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TSSala 12 Sentencia 3 marzo 2010. Ponente: D. Romén Garcia Varela

Necesaria autorizacion de la comunidad de propietarios

Obligacion de propietario de retirar
cierre metalico de la terraza

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion confirmando la
sentencia impugnada que condend a la demandada a retirar Gnicamente
el cierre metdlico de la terraza de la vivienda reponiéndolo a su estado
primitivo, considerando que la demandada no puede ampararse en una
supuesta autorizacién de la comunidad ni siquiera tacita, por consenti-
miento de cerramientos anteriores, siendo exigible al propietario afecta-
do solicitar la autorizacion de la junta de propietarios invocando si cabe
la existencia de obras iguales a las pretendidas por é, y en caso de no
aceptacion de la obra, podré impugnar el acuerdo en la via judicial para
gue se reconozca su derecho de igualdad frente a otros propietarios a los

gue se le han consentido las obras.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2 Benerice Guigue
demandd por los tramites del juicio
ordinario a D2 Santiaga, y solicitd
gue se dictara sentencia donde se de-
clarara: @) que las obras ejecutadas
por la demandada en €l exterior de
su vivienda, consistentes en un ce-
rramiento de terraza 'y colocacion de
un toldo y anclajes para aparcar bici-
cletas en la fachada exterior del edi-
ficio, son indebidas y contrarias a
los Estatutos de la Comunidad de
Propietarios; y b) se condenara a la
demandada a la restitucién a su esta-
do primitivo de laterrazay de lafa
chada del edificio, con la elimina-
cion del cierre y desmontaje del
toldo, la bicicleta y todos los ancla-
jes colocados en la fachada del edifi-
cio, dentro del plazo que prudencial-
mente se fije y que sugeria fuera
inferior aun mes.

El Juzgado rechazd la demanda, y
su sentencia fue revocada parcial-
mente en grado de apelacion por la
de la Audiencia, que ratifico la reso-
lucion recurrida, excepto en el parti-

cular relativo al cierre metélico de la
terraza, que deberd ser retirado, con
reposicion de esta parte de la misma
asu primitivo estado.

D2 Santiaga ha interpuesto recurso
de casacién por interés casacional,
con cobertura en @ articulo 472.2 3°
de laLey de Enjuiciamiento Civil, y
esta Sala, mediante auto de 15 de
abril de 2008, 1o ha admitido respec-
to alas infracciones alegadas, de in-
terés casacional por oposicion a la
jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo.

SEGUNDO.- EI motivo primero
de recurso acusa la infraccion de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, en cuando a la incorrecta
aplicacion de los articulos 7 y 11 de
la Ley de Propiedad Horizontal, se-
gun la cual no supone la ateracion
de elemento comun el cerramiento
de terrazas cuando ya existian otras
en similar situacion, sin que se re-
quiriera el consentimiento unanime,
ni la previa autorizacion de la Junta
de Propietarios, amén de que en ta-
les casos e derribo de lo construido

comportaria una violacion del prin-
cipio constitucional de igualdad; en
este sentido, cita las SSTS de 31 de
octubre de 1990 y 5 de marzo de
1998.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida, en su fun-
damento de derecho segundo, con-
tiene los siguientes razonamientos:

“Sin embargo, no cabe duda algu-
na que la demandada no puede am-
pararse en una supuesta autorizacion
de la comunidad ni siquiera técita,
por consentimiento de cerramientos
anteriores. En estos casos es criterio
de la Sala que es exigible a propie-
tario afectado perpetrar la autoriza-
cion de lajunta de propietarios invo-
cando si cabe la existencia de obras
iguales a las pretendidas por €, y en
caso de no aceptacion de la obra, po-
draimpugnar e acuerdo en laviaju-
dicial para que se reconozca su dere-
cho de igualdad frente a otros
propietarios a los que se le han con-
sentido las obras. Pero lo que en
modo alguno puede ampararse es en
laley de la selva en el dmbito de la
comunidad de vecinos, de tal forma
gue la obra realizada sin consenti-
miento unanime de la comunidad de
propietarios ni en su defecto aproba-
cion judicial ha de reputarse ilicita,
criterio que vale tanto para la totali-
dad de las obras ilicitas de la comu-
nidad que no se hayan sometido ala
aprobacion de la junta. Ademas, el
gue con anterioridad por otros con-
duefios se hubiera hecho obrasilega-
les en nada afecta a la accion gjerci-
tada por no ser el thema decidendi,
desconociéndose asi si fueron las
mismas precedidas de un acuerdo
comunitario conforme a las exigen-
cias legales.

Tampoco parece adecuado invocar
un supuesto abuso del derecho de la
parte demandante porque en el pro-
ceso no se esta discutiendo la legali-
dad de las obras que haya podido
acometer en su vivienda, sin perjui-
cio del derecho de accionar contra
las mismas por quien se crea perju-
dicado, sino en si existe perjuicio di-
recto para el comunero accionante.
Y lo cierto es que con independencia
de que se viera o no el mar, la posi-
cién de la ventana de la parte actora
respecto de la vivienda demandada,
trae como consecuencia que la obra
acometida por la parte actora le su-
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ponga una evidente limitacion de las
vistas de las que gozaba conforme al
titulo constitutivo.

Solucion diferente ha de adoptarse
frente al resto de los elementos com-
batidos en la demanda porque ningu-
na alusion se hace por € recurrente
al toldo colocado y alos anclagjes de
las bicicletas ni alamalla de materia
plastica colocada en €l perimetro de
laterraza. En € fundamento juridico
quinto Unicamente se afirma que res-
pecto a aparcamiento de bicicletasy
la ducha instalados sobre la fachada,
de los que se afirma sdlo ellalos tie-
ne y no hay ningun otro en toda la
zona.

Sin embargo es criterio de la Sala
gue estos elementos por su naturale-
za carecen de entidad respecto a lo
que es la fachada del edificio por 1o
gue carecen de virtualidad para mo-
dificarla. Igualmente el toldo es
idéntico en su color y forma a otros
colocados en la fachada, por 1o que
su ubicacion, aunque no sea en la
zona de la ventana, como ocurre con
otros toldos colocados, no afea el
edificio ni afecta a la armonia, por-
que no se olvide no tapa una ventana
sino que se ha utilizado para conse-
guir un espacio de sombra y protec-
cion de la terraza. Respecto de este
ultimo elemento, no se basa la im-
pugnacion del recurrente en falta de
la preceptiva unanimidad del acuer-
do autorizando su colocacidn, y con-
tradice la pretension los actos pre-
vios de la propia actora, que en sus
reclamaciones, tanto a su vecino,
como ala comunidad de propietarios
como en la papeleta de conciliacion
estuvo Unica y exclusivamente enca-
minada a la retirada del cierre de la
terraza, sin que se hiciera ausion a-
gunaa resto de los elementos”.

Esta Sala manifiesta su conformi-
dad a las reflexiones de la sentencia
de instancia recién expresadas.

Seguin destacada doctrina cientifi-
ca, como manifiesta la sentencia de
apelacion, se llaman “terrazas a ni-
vel” aquellas que son continuacion
de los pisos y locales, especialmente
de los primeros, y que forman parte
delavivienda

En generd, tales terrazas son con-
sideradas como de propiedad privada
y su superficie consta en las escritu-
ras individuales, pero ello no supone
gue sus titulares tengan capacidad de
disposicién sobre las mismas en
cuanto a su configuracion exterior, y,
en este sentido, no caben obras que
modifiguen su aspecto, ni su cierre
con entera libertad.

Otra cosa es la normalidad de ob-
servar las terrazas cerradas, con la
ampliacién de su espacio para la vi-
vienda, pero su realizacion siempre
ha de ser con el consentimiento ex-
preso o tacito de la Comunidad.

En € supuesto del debate, la sen-
tencia recurrida ha declarado el he-
cho de que s “con anterioridad por
otros conduefios se hubiera hecho
obras ilegales en nada afecta a la ac-
cion gjercitada por no ser el thema
decidendi, desconociéndose asi si
fueron las mismas precedidas de un
acuerdo comunitario conforme a las
exigencias legales’.

TERCERO.- El motivo segundo
del recurso denuncia la transgresion
de la doctrina del Tribunal Supremo
en relacion con la proscripcion del
abuso del derecho (articulo 7 del Co-
digo Civil), gjercicio antisocial y
contrario a la buena fe, en casos de
oposicion a la ateracion de elemen-
tos comunes, como resulta en € caso
objeto del litigio, cuando, segin re-
conoce la sentencia del Juzgado, “la
demandante habia realizado un cerra-
miento cuanto menos tan ilicito como
el que ha hecho lademandada’.

El motivo se desestima.

No constituye el objeto del recurso
de casacidn hacer un examen compa-
rativo de las sentencias de primeray
segundainstancia.

La sentencia de primer grado no
cuenta sino en tanto en cuanto sus
fundamentos y declaraciones sean
asumidos por la de apelacion (entre
otras, SSTS de 26 de noviembre de
1990, 13 de febrero de 1992, 31 de
diciembre de 1994).

No cabe redargliir las conclusiones
de la sentencia de apelacién con los
razonamientos de la sentencia de pri-
mera instancia, que no son objeto del
recurso (STS de 6 de abril de 1992).

Por demas, basta para el pereci-
miento de este motivo la argumenta-
cion expresada en e fundamento de
derecho precedente, que, en evita-
cion de repeticiones, se tiene aqui
por reproducida.

CUARTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimacién del recurso de
casacion con la condena de las cos-
tas causadas en €l mismo a la parte
recurrente (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto por D# Santiaga
contra la sentencia dictada por la
Seccion Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de Mélaga en fecha de die-
ciocho de marzo de dos mil cinco.
Condenamos a la parte recurrente al
abono de las costas ocasionadas en
el presente recurso. Comuniquese
esta sentenciaalareferida Audiencia
con devolucién de los autos y rollo
en su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos. Roman Gar-
cia Varela; Francisco Marin Castan;
José Antonio Seijas Quintana; En-
carnacion Roca Trias. Firmado y ru-
bricado. Publicacion.- Leiday publi-
cada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Roman Garcia Va
rela, Ponente que hasido en el trami-
te de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/14192

TSSala 13 Sentencia 18 febrero 2010. Ponen-
te: D. Juan Antonio Xiol Rios

Infraccion de lanormas de
prudencia

Exclusion de indemni-
zacion en accidente fe-
rroviario con mala se-
Aalizacion

El TS declara no haber lugar
al recurso de casacion confirman-
do la sentencia impugnada que de-
sestimd la demanda sobre indem-
nizacién por dafios derivados del
accidente ferroviario litigioso,
considerando las circunstancias
concurrentes en el accidente con-
sistentes en que los fallecidos eran
vecinos del lugar conocedores del
paso a nivel y carecian de licencia
para pilotar el ciclomotor que ocu-
paban, ademas de existir una am-
plia visibilidad en el sentido que
llevaba el tren y que éste circulaba
alavelocidad autorizada y sin que
se haya probado que se hubiera
omitido la preceptiva sefial aclsti-

ca del tren. La sentencia recurrida
admite que existié una defectuosa
sefializacion del paso a nivel pero
no desempefié papel relevante al-
guno en la determinacién del nexo
de causalidad sino que la causa
del accidente estuvo en el grave
descuido de las victimas que, con
infraccion de todas las normas de
la prudencia y de la circulacion
viaria, se metieron literalmente de-
bajo del tren.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Resumen de antece-
dentes.

1. El dia 19 de marzo de 1994 fa-
Ilecieron dos personas que circula-
ban en un ciclomotor, € cual resultd
arrollado por un tren en un paso ani-
vel sin barreras ni seméforos.

2. Los fallecidos tenian quince y
dieciséis afos, respectivamente; eran
vecinos del lugar, por lo que conoci-
an el paso a nivel; carecian de licen-
cia preceptiva para pilotar € vehicu-
loy éste, ala sazdn, solo podia ser
ocupado por una persona.

3. Existia una defectuosa sefidiza-
cion del paso a nivel en el camino
por el que circulaban las victimas,
pues la sefia existente a un lado, de
dimensiones 30x50 cm., estaba des-
colorida, y en el otro lado existia un
poste de unos 2 metros de altura con
las sefiales de atencion al tren, y no
existiala preceptiva sefia de stop.

4. Lavisibilidad del lugar en €l
sentido que traia el tren era aproxi-
madamente de un kilémetro en linea
recta.

5. El tren circulaba a 98 kilome-
tros por hora. En el sentido que lle-
vaba el tren, la velocidad maxima
permitida era de 100 kilémetros por
hora; y en el sentido contrario, de 90
kilémetros por hora.

6. A unos seiscientos metros del
paso a nivel habia sefiales reglamen-
tarias de «silbar». No se ha probado
que se omitiese la sefia acUstica.

7. El Juzgado estim6 sustancial-
mente |la demanda interpuesta, por
una parte, por D. Celestino, D.2 Petra
y de D. Eutimio, parientes de uno de
los fallecidos, y, por otra, por D. Je-
sts, D.2 Almudena y D. Onesimo,
parientes del otro fallecido.

8. La Audiencia Provincial revoco
esta sentencia y desestimo la deman-
da fundandose, en sintesis, en que: (
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a) €l accidente fue debido fundamen-
talmente ala actuacion de los falleci-
dos que emitieron normas de ele-
mental prudencia en la circulacion; (
b) la sefializacion defectuosa no era
imputable a Renfe, sino al titular de
la via segun la normativa de tréfico;
(¢) lavisibilidad de laviano eraes
casa; ( d) lavelocidad del tren no era
excesiva.

9. Contra esta sentencia se interpo-
ne recurso de casacion por D. Jesls,
D.2 Almudenay D. Onesimo, €l cuad
ha sido admitido al amparo del art.
427.2.2.° LEC, por razén de la cuan-
tia

SEGUNDO. - Enunciacion del
motivo primero.

El motivo primero de casacion se
introduce con lasiguiente formula:

«Infraccion del art. 1902 CC enre-
lacion con lo establecido en la ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordena-
cion de Transportes Terrestres, y €l
articulo 235 de su Reglamento apro-
bado por Real Decreto 1211/1990,
de 28 de septiembre (BOE ndim. 24,
de 8 de octubre de 1990) y Orden de
8 de mayo de 1982 sobre sefidliza-
cion de pasos a nivel(BOE 12 de
mayo de 1982) y jurisprudencia que
los interpreta, Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1.2 de 19 de mayo de
2005, recurso nim. 3542/1998».

Dicho motivo se funda, en sinte-
Sis, en que es erronea la argumenta-
cion de la sentencia segun la cua la
responsabilidad por la sefializacion
defectuosa no corresponde a Renfe,
segun se deduce del articulo 235 del
Reglamento de Ordenacién de los
transportes terrestres en vigor en el
momento del accidente, tal como de-
clarala STS de 19 de mayo de 2005,
RC ndm. 3542/1998.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO. - La defectuosa sefia-
lizacion.

El incumplimiento de normas de
diligencia Unicamente puede ser con-
siderado como determinante de res-
ponsabilidad civil extracontractual
cuando existe un nexo de causalidad
entre la conducta imputada a agente
y el dafio producido, con arreglo al
principio establecido con caréacter
general por el articulo 1902 CC.

Como ha declarado reiteradamente
la jurisprudencia, la determinacion
de los hechos que fundamentan el
nexo de causalidad corresponde al
tribunal de instancia y no puede ser
revisada en casacion. Unicamente
cabe en este recurso examinar las
cuestiones juridicas relacionadas con
laintegracion del nexo de causalidad
y con la aplicacion de criterios de
imputacion objetiva que pueden de-
terminar su exclusion.

La sentencia recurrida analiza de-
talladamente las circunstancias con-
currentes consistentes en que los fa-

Ilecidos eran vecinos del lugar, por
lo que conocian el paso anivel; care-
cian de licencia preceptiva para pilo-
tar el vehiculo y lo ocupaban ambos
indebidamente; existia una amplia
visibilidad en el sentido que traia el
tren; éste circulaba alavelocidad au-
torizada y no se ha probado que se
hubiera omitido la preceptiva sefia
acustica.

De estas circunstancias facticas se
sigue que la «defectuosa sefializa-
cion» del paso a nivel, admitida por
la AP, no desempefio papel relevante
alguno en la determinacion del nexo
de causalidad, sino que, en expresion
de la sentenciarecurrida, la causa del
accidente estuvo en «el grave descui-
do de las victimas, que, con infrac-
cién de todas las normas de la pru-
dencia y de la circulacion viaria, se
metieron literalmente debajo del
tren».

Como consecuencia de ello, forzo-
so0 es concluir que la defectuosa se-
falizacion carecié de relevancia al-
guna en la produccion del accidente.
En consecuencia, es indiferente el
desacierto de la sentencia de instan-
cia cuando, en contra de la doctrina
contemporaneamente sentada en la
STS 19 de mayo de 2005, RC num.
3542/1998, considera que, a pesar de
haber entrado en vigor € Reglamen-
to de Transportes Terrestres de 28 de
septiembre de 1990, que atribuia a
los organismos que tengan a su car-
go lainfraestructuraferroviariael es-
tablecimiento de |la sefializacion de
los pasos a nivel de las caracteristi-
cas del que es objeto de este proceso,
no era imputable a Renfe el cuidado
de la sefializacion, fundandose en
gue aun no se habian desarrollado
reglamentariamente las medidas
aplicables. Se advierte que en esta
STS 19 de mayo de 2005, citada por
las partes recurrentes, se tuvo en
cuenta que el defecto de la sefiaiza-
cion se unia a otras circunstancias
relacionadas con la configuracion
peligrosa del paso a nivel, con su es-
casa visibilidad y con las condicio-
nes de uso extraordinario impuestas
por hallarse cerrado al transito otro
paso a nivel ordinariamente utiliza-
do.

Estas circunstancias permitian es-
tablecer un nexo de causalidad entre
el accidente producido, por una par-
te, y la deficiente sefializacion y el
mantenimiento de un paso a nivel en
condiciones de anormal peligrosi-
dad, por otra.

No es suficiente para revertir la
conclusion sentada el hecho de que
la sentencia de instancia afirme que
la defectuosa sefializacion «poca in-
fluencia tuvo en el suceso», pues €
contexto de esta afirmacion revela
que se trata de una expresion me-
diante la que el tribunal descarta
toda influencia utilizando el adjetivo
«poca» con caracter ponderativo y
no asertivo.

CUARTO. - Enunciacién de moti-
VO segundo.
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El motivo segundo se introduce
con lasiguiente formula:

«Infraccion de los arts. 1902 y
1903 del CC, en relacidn con € art.
1104 del Cdédigo Civil, y de la doc-
trina jurisprudencial que refleja la
obligacién de suprimir los pasos a
nivel y la recepcién del principio de
responsabilidad semiobjetiva basada
en € peligro instaurado, que se reco-
ge en las sentencias dictadas por la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo de 8
de febrero de 2002, recurso
2880/1996, de 22 de febrero de
2001, recurso 356/1996, de 8 de
mayo de 1995, dictada en el recurso
num. 724/1992, de 14 de junio de
1996, dictada en el recurso
3140/1992, de 24 de diciembre de
1992, recurso nim. 1209/1990 ».

El motivo se funda, en sintesis, en
que del propio andlisis que se realiza
por la Audiencia Provincial surge la
responsabilidad cuasi objetiva de
Renfe, por un lado, y la del conduc-
tor del tren, por otro, atendida la ve-
locidad a que €l tren circulaba, la no-
supresion del paso a nivel o su adap-
tacién o sefializacién bastante y la
falta de precaucion a atravesar una
poblacion.

El motivo debe ser desestimado.

QUINTO.- Criterio de imputacién
de la responsabilidad de extracon-
tractual.

Las razones en las que se funda la
desestimacién del anterior motivo de
casacion son las siguientes:

A) En materia de accidentes ferro-
viarios, especialmente los producidos
por cruces de pasos a nivel, la juris-
prudencia de las Ultimas décadas ha
introducido paliativos en e principio
de responsabilidad por culpa del arti-
culo 1902 CC, aplicando € principio
de responsabilidad por riesgo. Sin
embargo, se ha puntualizado que no
queda excluido de nuestro sistema ju-
ridico de responsabilidad civil € ele-
mento de la negligencia como crite-
rio de imputacion subjetiva de
responsabilidad. Se declara, en con-
secuencia, que si de la prueba practi-
cada aparece plenamente acreditado
gue en la produccion del resultado
dafioso, por muy lamentable que sea,
no intervino ninguna culpa por parte
del demandado o demandados, ha de
excluirse su responsabilidad (SSTS
de 28 de noviembre de 1998, 30 de
abril de 2003, 6 de febrero de 2008,
RC ndim. 971/2001).

De esta jurisprudencia se infiere
que en materia de accidentes ferro-
viarios, dentro de las modulaciones
gue impone el principio de respon-
sabilidad por riesgo, se exige la
concurrencia de los requisitos que
establece el articulo 1902 CC para
la existencia de responsabilidad ex-
tracontractual, entre €ellos, la actua-
cion negligente por parte del agente
y la existencia de un nexo de causa-
lidad entre su conducta y el dafo
producido.

B) En el caso examinado, aun
cuando puede advertirse la existen-
cia de un defecto en la sefidizacion,
no se ha acreditado la existencia de
un nexo de causalidad entre dicho
defecto y el accidente producido, se-
gun resulta de los hechos declarados
probados por la sentencia recurrida,
de donde se infiere que falta uno de
los elementos esenciales para la
apreciacion de una responsabilidad
extracontractual .

C) Las demas circunstancias ale-
gadas por la parte recurrente no pue-
den ser consideradas como determi-
nantes de la existencia de una
conducta culposa por parte de Renfe
y del maquinista, por cuanto son in-
compatibles con los hechos declara-
dos probados por la sentencia recu-
rrida o no figuran entre estos.
Aunque asi no fuera, serian irrele-
vantes, pues asi lo impone la ausen-
ciade nexo de causalidad.

SEXTO. - Desestimacion del mo-
tivo tercero.

El motivo tercero se introduce con
lasiguiente formula:

«Infraccion de los arts. 1902 y
1103 del CC, en cuanto a la concu-
rrencia de conductas culposas que
habria de repercutir en las medidas
reparatorias, y de la doctrina juris-
prudencia que se recoge en las Sen-
tencias dictadas por la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo, de 18 de septiem-
bre de 1998, dictada en el recurso de
casacion num. 1558/1994, de 19 de
julio de 1996, dictada en € recurso
3714/1992, y 14 de junio de 1996,
dictada en el recurso 3140/1992 ».

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que lo expresado por la Sala
es més que suficiente para considerar
gue cuando menos habria existido
culpa compartida, de no ser subsu-
mida toda la culpa por los demanda-
dos por sus faltas de prevencién y
accién paraevitar el riesgo.

Este motivo presupone la estima-
cion de alguno de los motivos for-
mulados con anterioridad, por lo que
la desestimacién de estos conduce
directamente a su desestimacion.

SEPTIMO. - Desestimacién del
recurso.

La desestimacion del recurso de
casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de
acuerdo con €l art. 487 LEC. No se
imponen las costas a la parte recu-
rrente, por presentar € litigio serias
dudas de Derecho, en virtud de lo
dispuesto en el art. 394.1 LEC, en
relacion con el 398 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del

Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo espariol.

FALLO

1. Se desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
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cion procesal de D. ifiigo, D.2 Almu-
denay D. Onesimo contra la senten-
cia de 6 de octubre de 2005 dictada
por la Seccién 6.2 de la Audiencia
Provincial de A Corufia (Santiago de
Compostela), cuyo fallo dice:

«Fallamos:

»Que estimamos el recurso de
apelacion interpuesto por la deman-
dada, Renfe, contra la sentencia pro-
nunciada en el presente juicio por el
Juzgado de Primera Instancia de Pa-
dron, de fecha 19 de abril de 2004,
sentencia que revocamos, desesti-
mando las demandas acumuladas,
absolviendo de ellas a los demanda-
dos, sin condena en las costas de
ambas instancias».

2. No halugar a casar por los mo-
tivos formulados la sentencia recu-

rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. No ha lugar a imponer las cos-
tas del recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Roman Garcia Varela.
Francisco Marin Castan. José Antonio
Seijas Quintana. Encarnacion Roca
Trias.Rubricado Publicacién.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Juan Antonio
Xiol Rios, Ponente que ha sido en €
trémite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pablica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

PENAL

2009/300006

TSSala 28 Sentencia 9 diciembre 2009. Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Dolo compartido entre |os coautores

Absolucion por delito agravado

de lesiones

Desestimando los recursos de casacién interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge parcialmente e formulado por el otro imputado con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delito agravado
de lesiones. El TS dicta segunda sentencia por la que absuelve al recu-
rrente del delito y le condena por falta de maltrato, ya que el hecho pro-
bado nada dice de que contribuyera con una actitud amenazante, o con
una aproximacion a la victima para asegurar los golpes de los otros o
con cualquier otra actitud de refuerzo valorable como relevante aporta-
cién material propia a la accién del conjunto, aparte del elemento subje-
tivo del dolo compartido. Hasta el momento de las patadas su interven-
cién material en e hecho esinexistente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A) Recurso de Arturo y de Dimas.

PRIMERO.- La sustancial coinci-
dencia en los planteamientos de am-
bos recursos, mayoritariamente inte-
grados por motivos idénticos incluso
en su misma redaccion justifica su
examen conjunto, sin perjuicio de
considerar |as singularidades de cada
uno.

SEGUNDO.- La vulneracion de la
presuncion de inocencia consagrada
por € art. 24 de la Constitucion Es-
pafiola constituye el objeto de los
tres primeros motivos de uno y de
otro recurso, todos formalizados al
amparo del art. 849-1° de la LECri-
minal. Los aspectos facticos del rela-
to histérico que se consideran sin €l
suficiente apoyo probatorio de cargo,
son los siguientes:

a) El golpe que se dice propinado
por el acusado Arturo con un objeto
contundente en la frente de la victi-
ma (motivo primero de su recurso).

b) El golpe con una botella que se
dice cometido por Dimas sobre la
nariz de la victima (motivo primero
de su recurso).

¢) La serie de patadas propinadas
en las piernas y tronco de la victima
por los tres acusados (motivo segun-
do de uno 'y de otro recurso).

d) La secuela de anosmia que el
hecho probado recoge en la victima
como resultado de la agresion (moti-
Vo tercero de uno y de otro recurso).
De estos cuatro aspectos facticos ale-
gan los dos recurrentes, con argu-
mentaciones idénticas o analogas,
que su inclusion en los hechos pro-
bados se fundamenta en una inco-

rrecta valoracion de la prueba por la
Sdla de instancia; valoracion que im-
pugna sustituyéndola por la suya
propia a partir de su personal ponde-
racion de las pruebas.

1.- Esta Sala ha dicho reiterada-
mente como recuerda la Sentencia
347/2009 de 23 de marzo, y las cita
das en ella de 27 de octubre de 2001
y 25 de octubre de 2000, entre otras
muchas, que a Tribuna de casacién
en su funcion de control sobre la ob-
servancia del derecho a la presuncién
de inocencia, corresponde comprobar
la existencia de prueba de cargo que
sea objetivamente licita, practicada
con observancia de los requisitos le-
gales condicionantes de su validez
procesal bajo los principios de contra-
diccion einmediacion, y de contenido
incriminador como prueba de cargo.
No alcanza en cambio ala posibilidad
de hacer una nueva vaoracion de la
prueba, facultad exclusiva del Tribu-
nal de instancia conforme a art. 741
delaLECriminal. En consecuenciala
vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia debe desestimarse
cuando se constata la existencia en €
proceso de esa prueba de cargo sus-
ceptible de proporcionar la base pro-
batoria necesaria para un pronuncia-
miento de condena, es decir cuando
se de el presupuesto necesario para
gue la Sala de instancia pueda formar
su conviccion sobre lo ocurrido. La
ponderacion del resultado probatorio
obtenido, valorandolo y sopesando la
credibilidad de las distintas pruebas
contradictorias compete al Tribunal
que presencio la prueba de cargo, a
través del correspondiente juicio va
lorativo, del cual en casacion solo
cabe revisar su estructura racional, lo
que atafie a la observancia por € Tri-
bunal de instancia de las reglas de la
I6gica, los principios de experienciao
los conocimientos cientificos.

Fuera de esa racionalidad del jui-
cio valorativo son genos a objeto de
la casacion los aspectos del mismo
gue dependen sustancialmente de la
inmediacion, o sea de la percepcion
directa de las declaraciones presta-
das en presencia del Tribunal. Sobre
esta cuestion del control casacional
de la valoracion probatoria, hemos
dicho en la Sentencia 458/2009 de
13 de abril, reiterando la doctrina an-
terior, que ni el objeto del control es
directamente € resultado probatorio,
ni se trata en casacién de formar otra
conviccién valorativa sin disponer
de la imprescindible inmediacion
que sdlo tuvo e Tribuna de instan-
cia. El objeto de control es la racio-
nalidad misma de la valoracién ela
borada por éste a partir del resultado
de las pruebas que presencié. No
procede ahora por tanto que el recu-
rrente sugiera o proponga otra valo-
racion distinta que desde su punto de
vista se acomode mejor a su personal
interés, sino que habra de argumen-
tar que es irracional o carente de 16-
gica el juicio valorativo expresado
por el Tribunal de lainstancia.

2.- En este caso los cuatro extre-
mos del hecho probado cuyo susten-

to probatorio atacan los recurrentes,
estan apoyados en pruebas de cargo
vélidas y licitas, que la Sala de ins-
tancia ha valorado con rigor l6gico,
y de forma perfectamente razonable:

a) El golpe propinado por €l acu-
sado Arturo, sobre la frente de la
victima, con un agarrador metélico
arrancado de la puerta de un local se
apoya: en la declaracion testifical de
la victima que la Sala ha examinado
siguiendo los criterios de valoracion
establecidos por la doctrina de esta
Sala; en la declaracion del propio
acusado, que admitié en el Juicio
Oral haber golpeado a la victima,
reiterando la declaracién prestada
ante la Policia en que reconocio ha-
berle propinado €l golpe con € aga-
rrador metélico de la puerta, detalle
gue los Agentes corroboraron tras
comprobar que ese llamador o ada-
bon metdlico habia sido arrancado;
en la declaracion de otro de los acu-
sados que dijo haber visto a Arturo
con e llamador en la mano; y en los
informes médicos de tres peritos que
sefialaron que el hundimiento del
hueso frontal hubo de producirse con
un objeto contundente.

b) El golpe dado por el acusado
Dimas, consistente en estrellar sobre
la cara de la victima la botella que
llevaba en la mano, se apoya: en la
declaracién de la propia victima que
asi testifico; en el testimonio de su
hermano que presencié el golpey se-
fial6 a este acusado como su autor,
en |as diligencias de reconocimiento
que se practicaron; y en las dos de-
claraciones sumariales del acusado
Camilo, que también sefial 6 a Dimas
como €l autor del golpe con la bote-
Ila, declaraciones que fueron incor-
poradas al Juicio Oral durante su in-
terrogatorio en el acto de lavista.

c) Las patadas propinadas por los
tres acusados en las piernasy € tron-
co del agredido cuando ya estaba ca-
ido en el suelo se apoya: en la decla-
racion de la victima que asi 1o narro;
en la declaracion del testigo presen-
cia de los hechos; y en dos declara-
ciones sumariales del acusado Cami-
lo, sobre cuyas rectificaciones en
juicio fue interrogado durante la vis-
ta oral, sin explicacion convincente.

d) Con relacion a la secuela de la
anosmia, cont6 la Sala con la decla-
racion de la victima; con € testimo-
nio del facultativo ante el que ya en-
tonces se quejo de que notaba falta
de olfato; y con el dictamen pericial
gue confirmd que & hundimiento del
hueso frontal en la mayoria de los
casos produce anosmia. La Sala de
instancia por tanto dispuso de ele-
mentos probatorios de cargo con re-
lacién a los cuatro extremos del he-
cho probado a que los recurrentes se
refieren. Son todas pruebas licitas, y
todas pruebas vélidamente practica-
das. Ademas la Audiencia que pre-
sencid esas pruebas, oyendo a los
acusados, alavictima, a testigo pre-
sencial, y a los peritos que informa-
ron realiza una muy extensa valora-
cion de todas esas pruebas, en sus
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fundamentos segundo a séptimo, que
ocupan més de seis paginas con una
cuidada motivacion, muy meritoria
en la que se analizan los resultados
de las pruebas con un examen aco-
modado a los criterios de valoracion
jurisprudencialmente establecidos, y
ponderando las contradicciones exis-
tentes. Todo ello con extensa funda-
mentacion en la que no hay absoluta-
mente nada que refleje una
valoracion probatoria ilogica o irra-
zonable. Los recurrentes no hacen
Sino proponer otra valoracién intere-
sada que no se evidencia como me-
jor o mas razonable que ladel Tribu-
nal de la instancia, sin otro apoyo
gue su voluntad de intentar dar pleno
crédito a algunas de las declaracio-
nes de |os acusados, |as de contenido
exculpatorio, negandoselo a las de-
mas y a las de la victima y testigo
presencial, siendo asi que son estas
versiones las Unicas que se corres-
ponden con las lesiones y secuelas
objetivadas por |os peritos médicos y
forenses.

Por lo expuesto |os respectivos
motivos primero, segundo y tercero
del recurso de Arturo, y del recuso
de Dimas se desestiman. TERCE-
RO.- El recurso de Dimas plantea un
cuarto motivo también por la via del
art. 849-1° en e que, adegando lain-
fraccion del art. 28 del Codigo Pendl
en realidad vuelve areiterar lo plan-
teado en sus motivos primero y se-
gundo -ya examinados- acerca de la
falta de pruebas de cargo sobre su in-
tervencion en el botellazo sobre la
caray en las patadas luego propina-
das al herido, diciendo que solo esta-
ba presente. Desestimado ya este
alegato en el fundamento anterior
damos por reproducido lo expresado
enél.

El motivo cuarto del recurso de
Dimas se desestima.

CUARTO.- El motivo sexto del
recurso de Arturo y €l motivo sépti-
mo del recurso de Dimas, idénticos
de contenido, se formalizan a ampa-
ro del art. 849-2° de la LECriminal
para denunciar error en lavaoracién
de las pruebas. Alegan los recurren-
tes que es un error dar por ciertas las
patadas; tener por probada la anos-
mia como secuela; y no hacer cons-
tar la embriaguez de la victimay de
los acusados; para ello invocan:

A) Respecto a las patadas los di-
versos informes médicos en que no
sereflgjan lesiones en piernasy tron-
co. Pero debe significarse de contra-
rio que lafalta de objetivacion médi-
ca de secuelas o lesiones no
evidencia la ausencia de los golpes
por lo mismo que éstos no siempre y
necesariamente producen esas sefia-
les. Ademés la documental invocada
solo hace prueba de lo que expresay
no prueba negativamente |o que omi-
te, por lo que en este caso en que los
informes nada dicen no demuestran
directamente que no se dieran las pa-
tadas. Y por Gltimo sobre las patadas
dispuso el Tribunal de las declara-
ciones de la victima, y del testigo

presencial, por lo que en todo caso
habria prueba contradictoria sobre €
dato factico supuestamente errdneo,
lo que desborda las posibilidades del
cauce casacional del art. 849-2° de la
LECriminal segun la reiterada doc-
trinade esta Sala.

B) Respecto a la anosmia se invo-
can informes y pruebas médicas que
en realidad estan referidas a aspectos
diferentes propios de la evolucion de
las lesiones en los huesos frontal y
de la nariz que resultaron fractura-
dos, precisando intervencion quirdr-
gicay hospitalizacion. Unas lesiones
de esa envergadura originan numero-
sa documentacion médica que se su-
cede en el tiempo y es obvio que en
cada documento se recoge aquello
que el facultativo correspondiente
necesita en cada momento reflejar.
La secuela de la anosmia no tiene
por qué figurar en todos y cada uno
delosinformesy en todo caso apare-
ce en la testifical del facultativo del
hospital que refirio la queja del pa-
ciente, y se recoge como secuela en
la pericial forense, y en el testimonio
de lavictima, corroborado por €l dic-
tamen médico. Todo ello significa
gue existen pruebas acerca de la rea-
lidad de ese dato de hecho y con
ellas yano se cumplen las exigencias
para la estimacion del motivo casa
ciona previsto en el art. 849-2° de la
LECriminal, segiin la doctrina cons-
tante de esta Sala.

C) Con relacion a la supuesta em-
briaguez de la victima, se trata de un
dato irrelevante para la modificacion
del Fallo, porque no afecta ni a las
lesiones sufridas con la agresion ni a
la participacion en ella de los acusa-
dos. En todo caso tanto la embria-
guez de la victima como la de los
acusados es algo que los recurrentes
pretenden obtener como cierto a tra-
vés de un proceso deductivo fundado
en el modo de conducirse unosy
otros y en las apreciaciones del en-
fermero que atendi6 a la victima. No
es pues un dato factico probado por
documento que relina las exigencias
del cauce casacional del art. 849-2°
delaLECriminal.

D) Esa doctrina reiterada de esta
Sala a que se ha hecho varias veces
referencias en los apartados anterio-
res vienen en efecto declarando que
el cauce del art. 849-2° de la LECri-
minal, exige para su estimacion:

1) Que el error se acredite por
prueba documental y no de otra cla
se, como las pruebas personales que
no dejan de serlo aunque su resulta-
do se documente en los Autos.

2) Que la equivocacion se eviden-
cie por el propio y literosuficiente
contenido del documento, através de
su poder demostrativo directo, es de-
cir sin necesidad de acudir a otras
pruebas ni de tener que acudir tam-
poco a conjeturas y argumentacio-
nes.

3) Que ese documento no resulte
contradicho por ningln otro elemen-
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to de prueba que apoye el dato su-
puestamente erréneo.

4) Que ademés €l dato contradicto-
rio acreditado sea relevante por su
virtualidad para modificar algiin pro-
nunciamiento del Fallo (SS 13 de
noviembre de 1997; 27 y 31 dejulio
de 1998; 10 de junio de 1999; 16 de
octubre de 2009; 31 de marzo de
20009, entre otras muchas). Con lo di-
cho en los apartados anteriores es
claro que estas exigencias en todo o
en parte no se cumplen.

El motivo sexto de Arturo y sépti-
mo de Dimas por |o expuesto se de-
sestima.

QUINTO.- El motivo cuarto del
recurso de Arturo y € quinto del re-
curso de Dimas, por el cauce del
art.849-1° de la LECrimina denun-
cian la infraccion del art. 22.2 del
Cadigo Penal por indebida aplica-
cion de la agravante de abuso de su-
perioridad. El argumento de la im-
pugnacion es triple: la ausencia de
motivacion suficiente que justifique
Su apreciacion por la Saa; lafatade
conciencia en los acusados de ningu-
na hipotética situacion de desequili-
brio; y lasuperior fortalezade lavic-
tima que -dicen los recurrentes- era
mas altay mas fuerte que cualquiera
de los imputados.

La argumentacion carece de todo
fundamento y debe desestimarse:

A) Basta la lectura de la Sentencia
de instancia para comprobar, la exis-
tencia, la suficienciay el acierto de
su motivacion justificativa de la
agravante. Dedica a ello la Sala todo
el Fundamento Décimo, que recoge
ampliamente la doctrina jurispruden-
cial sobre el abuso de superioridad, y
subsume en sus exigencias lo sucedi-
do en el caso enjuiciado al apreciar
debilitacion de la defensa de la victi-
ma “ précticamente nula’, manifesta-
da por la superioridad personal e ins-
trumental de sus agresores, y la
conciencia de la situacién de dese-
quilibrio de fuerzas con aprovecha-
miento de ellas.

B) La conciencia del desequilibrio
que sin fundamento alguno niegan
los recurrentes resulta en términos
razonables de ser ellos mismos como
agresores 10s que, por su nimero y
objetos esgrimidos, superaban las
fuerzas de la victima, pues lo que no
es de razdn es suponer que €llos al
agredir a la victima no sabian que
eran més o que desconocian que lle-
vaban en las manos aquello que usa-
ron para agredir.

C) En cuanto ala superior estatura
y fortaleza de la victima carece de
apoyatura en e relato de hechos pro-
bados cuyo respeto, sin modificacion
por supresion o adicion de dato algu-
no, es presupuesto de admisibilidad
del motivo casacional del art. 849-1°
dela LECriminal que aqui se utiliza.
Por lo expuesto se desestiman los
motivos cuarto del recurso de Arturo
y quinto del recurso de Dimas.

SEXTO.- El motivo quinto del re-
curso de Arturo y el sexto del recur-
so de Dimas por € cauce casacional
del art. 849-1° de la LECriminal ale-
gan lainfraccion del articulo 21y
20-2 del Cdédigo Penal, por conside-
rar incorrecta la motivacion del un-
décimo fundamento de derecho ala
determinar la “no existencia de la
mas minima prueba de que los pro-
cesados estuvieron influenciados por
el acohol con vulneracion -afiaden-
de los principios del derecho penal
en genera” (sic).

La desestimacion del motivo se
impone forzosamente porque €l cau-
ce casacional del art. 849-1° de la
LECriminal no permite a recurrente
la reconstruccion del relato historico
extrayendo de las distintas pruebas
los datos que seguin su personal valo-
racion considera acreditados frente a
los recogidos en la Sentencia -lo que
solo cabe a través del cauce del art.
849-2° de la LECriminal ya exami-
nado-, sino la impugnacién de la ca-
lificacion juridica de los hechos pro-
bados, tal y como éstos se recogen
en la Sentencia de instancia, sin mo-
dificar ninguno, ni afiadir, ni supri-
mir nada del relato historico, que en
esta via de casacién es € presupues-
to intocable del que hay que partir
para construir la impugnacion de las
calificaciones juridicas. Asi resulta
del art. 849-1° de la LECriminal, y
asi 1o establece €l art. 884-3° de la
LECriminal a considerar como su-
puesto de inadmisibilidad del recur-
SO, que en esta fase 1o es ya de de-
sestimacion, el que no se respeten
los hechos probados o se hagan ale-
gaciones juridicas en notoria contra-
diccién o incongruencia con ague-
llos, salvo lo dispuesto en € nim. 2
del art. 849 dela LECriminal.

En este caso el hecho probado
nada contiene sobre ninguna inges-
tién de alcohol, y ademas € Funda-
mento Undécimo de la Sentencia lo
reitera al razonar la desestimacién de
la atenuante de embriaguez diciendo
con rotundidad que no existe la mas
minima prueba de que los procesa-
dos estuvieran influenciados por el
acohol, en el sentido no solo de que
pudieran o no haber bebido sino de
gue presentaran una embriaguez re-
levante productora de una leve afec-
tacion de las facultades psiquicas.

Los motivos quinto de Arturo y
sexto de Dimas se desestiman.

SEPTIMO.- Los motivos de Artu-
ro y octavo de Dimas, amparados en
el art. 849-1° de la LECriminal, de-
nuncian infraccion del art. 149 del
Cédigo Penal alegando que no se
dan los requisitos ddl tipo, y en parti-
cular la pérdida de sentido por anos-
mia. Este planteamiento esta condi-
cionado a la estimacion de los
motivos en que se impugna la apre-
ciacion de esa secuela. Dado que la
tal impugnacion ha sido ya desesti-
mada -en los motivos tercero de uno
y otro recurso y en los motivos sexto
de Arturo y Séptimo de Dimas- lain-
fraccion legal del art. 149 del Codigo
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Penal fundamentado en la inexisten-
cia de la anosmia debe también re-
chazarse. Por €ello se desestiman los
motivos séptimo del recurso de Artu-
roy octavo del recurso de Dimas.

B) Recurso de Camilo.

OCTAVO.- De los seis motivos
formalizados el sexto omite la via
casacional en que se apoya infrin-
giendo lo dispuesto en € art. 874-2°
gue exige consignar en €l escrito de
interposicién el articulo de la LECri-
minal que autoriza €l motivo de ca-
sacion. Infraccién por la que incurre
en causa de inadmision del art. 884-
5° de la LECrimina que en esta fase
lo es ya de desestimacién. Con inde-
pendencia de ello el motivo en que
se alega la pérdida de imparcialidad
del Tribuna por haber resuelto en su
momento sobre la prisién provisio-
nal del acusado debe desestimarse
por dos razones. porgue es una ale-
gacion nueva'y extemporanea que se
formula por vez primera en casacion
sin haberla hecho valer en la instan-
cia cuando se tuvo conocimiento de
la causa en que pretende fundarse
(art. 56 delaLECrimina y 223-1° de
laLOPJ).

Y en segundo lugar porque la de-
cision sobre la situacién personal del
acusado no es la participacion en la
instruccion de la causa penal que
prevé el art. 219-11° dela LOPJ. En
este sentido la jurisprudencia de esta
Sala ha considerado -por gjemplo en
Sentencias de 24 de enero de 1997, y
17 de abril de 1999- que la resolu-
cion de la Audiencia que mantiene la
situacion de prision provisional acor-
dada por el instructor bien desesti-
mando una apelacion, bien sencilla
mente denegando la reforma de
dicha situaciéon, no compromete la
futura imparciaidad del Tribunal si
la misma se fundamenta en la subsis-
tencia de los indicios, en la gravedad
del presunto delito imputado (S25 de
abril de 2000). El motivo sexto se
desestima.

NOVENO.- El motivo primero
plantea dos cuestiones diferentes. de
un lado alega la ausencia de pruebas
de cargo sobre su intervencién en €l
hecho. Dado que la argumentacion
es semejante a la sostenida por los
otros recurrentes damos por reprodu-
cidas las razones ya expuestas para
desestimar la infraccion de la pre-
suncién de inocencia, puesto que
para describir e concreto hecho pro-
bado que la Sentencia recoge, dispu-
so el Tribunal de prueba de cargo v&
lida y licita, que fue valorada
razonablemente, por el Tribunal,
COMO ya expusimos anteriormente.
De otro lado niega que su comporta-
miento en la accion que se describe
como probada constituya participa-
cion criminal y alin menos verdadera
coautoria por su parte en e delito de
lesiones de que se le acusa.

1.- Esta cuestion, ya planteada en
la instancia, se resuelve por la Sala
de instancia considerando a los tres
acusados coautores del delito. La

Sentencia, se apoya en ladoctrinaju-
risprudencial sobre la materia, que
aplica al apreciar en todos €llos, y
por tanto también en el recurrente
“el dolo compartido del acuerdo téci-
to, coautoria adhesiva, ya que los
tres gjecutaron actos de agresion ha
cia ifiigo con absoluta y total inde-
pendencia de las lesiones que con
cada agresion se ocasionaron”.

2.- Este criterio seria el correcto s
las lesiones fuesen resultado material
de una agresion materializada por to-
dos, en la que cada sujeto interviene
con una personal aportacion agresora
individual integrada, como la de los
demas, en la total accion conjunta
del grupo atacante. No lo es cuando
en la agresién, como aqui sucede, se
evidencian dos momentos diferentes:
uno primero en que sélo dos de los
tres acusados -Arturo y Dimas- agre-
den a la victima lesionandole en la
cabeza, y otro después, caida la vic-
timaen el suelo, en € quelostresle
dan patadas en €l tronco y piernas.

Como las lesiones sufridas lo fue-
ron Unicamente en la cabeza es ob-
Vio que sblo estuvieron causadas por
la agresion primera cometida por Ar-
turo y por Dimas, y en la que no in-
tervino el recurrente Camilo. Su pre-
sencia acompafiando a los otros dos
podria considerarse una forma de in-
tervencion en la fisica agresion en la
cabeza de la victima, materializada
por éstos, en la medida en que tuvie-
se el dominio funcional del hecho
coadyuvando eficazmente a ella.
Pero para eso habria sido preciso que
el hecho probado describiera un con-
creto comportamiento de accion u
omision valorable en esos términos.

El hecho probado sin embargo
nada dice de que contribuyera con
una actitud amenazante, o con una
aproximacion a la victima para ase-
gurar los golpes de los otros o con
cualquier otra actitud de refuerzo va-
lorable como relevante aportacion
material propia a la accién del con-
junto, aparte del elemento subjetivo
del dolo compartido. Hasta el mo-
mento de las patadas su intervencién
material en el hecho es inexistente.
Y cuando interviene, después de la
agresion en la cabeza, es dandole
con los otros unas patadas en tronco
y piernas, que no mantienen relacién
causal alguna con las lesiones en ca-
beza, constitutivas del delito imputa-
do, y ya causada por los otros sin su
participacion.

3.- Debe en este sentido recordarse
que en efecto la realizacion conjunta
del hecho implica que cada coautor
colabore en una aportacion objetiva
y causal eficazmente dirigida a la
consecucion del fin conjunto, sin que
Sea necesario que cada coautor eje-
cute por si mismo todos los actos
materiales integradores del nucleo
del tipo, pues alarealizacion de éste
se llega por la agregacion de las di-
versas aportaciones de los coautores
integrados en el plan comin siempre
gue se trate de aportaciones causales
decisivas (SS 1031/03, 8 de septiem-

bre; 1497/03, 13 de noviembre;
1564/03, 25 de noviembre; 56/04, 22
de enero; 251/04, 26 de febrero;
415/04, 25 de marzo, entre otras mu-
chas). Dos son por tanto, los planos
en que necesariamente se apoya la
apreciacion de una coautoria:

a) Existencia de una decisién con-
junta, elemento subjetivo, que puede
concretarse en una deliberacién pre-
via realizada por los autores, con 0
sin expreso reparto de papeles, o
bien puede presentarse a tiempo de
la gjecucion cuando se trata de he-
chos en los que la ideacion criminal
es précticamente simulténea a la ac-
cion o en todo caso muy brevemente
anterior a ésta. Y puede ser expresa,
o técita, la cual es frecuente en casos
en los gue todos los que participan
en la ejecucion del hecho demues-
tran su acuerdo precisamente me-
diante su aportacion.

b) La coautoria requiere en todo
caso una aportacion al hecho que
puede valorarse como una accién
esencia en lafase gecutoria, quein-
tegre el elemento objetivo apreciable
aungue el coautor no realice la ac-
cién nuclear del tipo delictivo. La
trascendencia de esa aportacion se
fija por e dominio funcional del he-
cho en € coautor (S?529/2005 de 27
de abril).

Interesa aqui subrayar ese aspecto
objetivo, porque el simple acuerdo
de voluntades o “societas sceleris’
no es suficiente para configurar el
concepto de autor: como declara la
Sentencia de esta Sala 154/2002 de 5
de febrero, debe ir acompafiado de
un reparto de funciones dirigidas to-
das ala consecucién del objetivo co-
mUn asumido, y que sean relevantes
para el éxito del plan proyectado, de
suerte que aungue exista el acuerdo
comun no podré legalmente califi-
carse de coautoria la participacion en
el delito de quien desempefia una
funcion subsidiaria sin suficiente re-
lacion causal y eficacia con € resul-
tado perseguido; pero si cuando el
individuo aporta una contribucion
objetiva y causal para la produccion
del hecho tipico querido por todos,
porque si el sujeto no ha g ecutado
personalmente los actos materiales
gue integran €l nicleo del tipo, pero
ha desempefiado funciones asignadas
en el plan comun, relevantes, princi-
pales y causalmente decisivas, en
este caso la aportacion revela € do-
minio funcional sobre el hecho area-
lizar. Dos precisiones mas son en
este caso necesarias:

13- Lacoautoria no significa nece-
sariamente participacién comisiva
gecutiva porque € dominio funcio-
nal del hecho puede estar también en
una autoria de direccion o de dispo-
nibilidad potencial ejecutiva, o en
formas de participacién activa por
vigilancia, refuerzo o disposicién a
intervenir en caso necesario e inclu-
so de participacién en comision por
omision permitida por €l art. 11 del
Cabdigo Penal (S? 1503/2003, de 10
de noviembre).

22- Cabe la participacién adhesiva
0 sucesiva cuando, comenzada por
alguien la gecucion, otro u otros in-
corporan su actividad para lograr la
consumacion del delito cuya ejecu-
cion hainiciado aquél, aprovechando
la situacion previamente creada por
éste. Pero para ello es necesario ade-
mas que quienes intervienen con
posterioridad lo hagan cuando adn
no se ha producido la consumacion
del delito (SS? 24 de marzo de 1998;
24 noviembre de 2004; 2 de noviem-
bre de 2004 y 13 de marzo de 2005).
En este caso ni en lainicia agresion
sufrida por la victima en la cabeza
aparece intervencion o aportacién
objetiva alguna del recurrente, de
minima relevancia o significacion
para el dominio funciona del hecho,
ni la que luego desarrolla con pata-
das sobre la victima caida es una
participacion adhesiva o sucesiva
por no ser causal respecto alaslesio-
nes en lacabeza al estar éstas ya pro-
ducidas por la accién de los otros
cuando €l ahora recurrente intervie-
ne.

Esta accion de las patadas propina-
das por € acusado, y desconectadas
en lo que a él se refiere de la accion
lesiva conjunta de los otros dos acu-
sados, integra sin embargo una falta
de maltrato de obra del art. 617.2 del
Codigo Penal de lo que este recu-
rrente es autor. Por lo expuesto el
motivo primero debe ser estimado.

DECIMO.- La estimacion del mo-
tivo primero en cuanto lleva a la ab-
solucion por el delito de lesiones
deja sin practicidad alguna el resto
de los motivos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cioén por infraccion de ley, interpues-
to por Camilo, contra Sentencia de la
Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, en causa
seguida contra el mismo y otros por
un delito de lesiones, por estimacién
de su motivo primero; y en su virtud
casamos y anulamos la Sentencia
dictada por dicho Tribunal con de-
claracién de las costas de oficio. Que
debemos declarar y declaramos no
haber lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por Arturo e Dimas
contra Sentencia y Audiencia arriba
mencionada, condenandoles a pago
de las costas ocasionadas en sus res-
pectivos recursos. Comuniquese la
presente resolucion y la que seguida-
mente se dictaal Tribunal Sentencia-
dor a los efectos procesales oportu-
nos, con devolucién de la causa que
en su dia remiti6, interesandole acu-
se derecibo.

Asi por esta huestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibéfiez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Juan Ramoén Berdugo GO-
mez de la Torre.- Joaquin Delgado
Garcia.
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SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a nueve de
diciembre de dos mil nueve En la
causa que en su dia fue tramitada
por el Juzgado de Instruccion nim.
dos de Tomelloso, fallada posterior-
mente por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Ciudad
Real, y que fue seguida por delito
de lesiones contra Arturo, Camilo y
Dimas, teniéndose aqui por repro-
ducidos todos los datos que apare-
cen en el encabezamiento de la Sen-
tencia recurrida y anulada por la
pronunciada en el dia de hoy por
esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, integrada por los Excmos.
Sres. Magistrados anotados a mar-
gen y bajo la Presidencia y la Po-
nencia del Excmo. Sr. D. Adolfo
Prego de Oliver y Tolivar, se hace
constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los Antecedentes de Hecho y Hechos
Probados de la Sentencia de instan-
cia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se dan por reproduci-
dos los de la Sentencia de instancia
con excepcion dd relativo a la auto-
ria del acusado Camilo, que se susti-
tuye por el Fundamento Noveno de
nuestra anterior Sentencia de casa-
cion que agui damos por reproduci-
do, y en su virtud declaramos que no
es coautor del delito de lesiones de
gue se le acusa, procediendo su ab-
solucién por este delito.

SEGUNDO.- El referido acusado
es autor de la falta de maltrato de
obra del art. 617.2, consistente en
golpear o maltratar a otro sin causar-
le lesion. Por lo que procede impo-
nerle la pena de multa de veinte dias
arazon de diez euros diarios.

FALLO

PRIMERO.- Que debemos absol-
ver y absolvemos a Camilo del delito
de lesiones de que se le acusa en este
procedimiento; y le condenamos
como autor de una falta de maltrato
de obra a la pena de veinte dias de
multa a razon de diez euros dia, con
arresto sustitutorio de un dia de pri-
vacion de libertad por cada dos cuo-
tas diarias no satisfechas y a pago
de un tercio de las costas hasta €l Ii-
mite que representa las de un juicio
defaltas.

SEGUNDO.- Confirmamos en lo
demés los restantes pronunciamien-
tos de la Sentencia de instanciaen lo
que no estén modificados por € an-
terior de esta segunda Sentencia’.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legisa
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibéfiez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Juan Ramén Berdugo Go6-

mez de la Torre.- Joaguin Delgado
Garcia.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar,
mientras se celebraba audiencia pU-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribuna Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.

2009/300014

TS Sala 22, Sentencia 22 diciembre 2009. Po-
nente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Al no concurrir €l plus de sufrimien-
to ocasionado alavictima

Inaplicacion de ensa-
fAamiento en delito de
asesinato

Se estima parcialmente el re-
curso de casacion interpuesto por
el acusado contra sentencia que le
condend por delitos de asesinato,
maltrato habitual, maltrato o le-
siones leves, quebrantamiento de
medida, amenazas leves, y faltas
de amenazas y hurto. El TS dicta
segunda sentencia por la que se
deja sin efecto la apreciacion de la
circunstancia de ensafiamiento en
el delito de asesinato, ya que para
gue éste concurra, es preciso que
se den datos evidenciadores de que
lo buscado, en casos como éste
fue, ademas de matar, ocasionar
padecimientos que excedieran os-
tensiblemente de los propios de la
clase de accién generalmente id6-
nea -en la perspectiva de la rela-
cién medio a fin- para la g ecucion
del tipo objetivo del delito de que
setrate. El autor, contintia la Sala,
tendria que haber realizado, pues,
no solo &l mal del delito, sino otros
adicionales, asimismo queridos,
recredandose en el plus de sufri-
miento ocasionado a la victima,
pero lo que se da en €l caso de au-
tos es & rpido encadenamiento de
una serie frenética de acciones, to-
das inequivocamente orientadas a
acabar con la victima.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el cauce de los
arts. 852 y 5,4 LOPJ se ha denuncia-
do vulneracion del derecho ala tute-
la judicia efectivay del derecho de
defensa, porque -se dice- entre e 14
de febrero de 2007 y €l 5 de febrero
de 2008 el imputado estuvo desasis-
tido juridicamente. En apoyo de esta
afirmacién se recogen las vicisitudes
registradas en la causa para dotar de
letrado a Alberto, de las que resulta
que fue precisa la designacion de
ocho de estos profesionales, con el
seguimiento de los correspondientes
tramites, para que, a final, uno de
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ellos aceptas.e e encargo. Tiene ra-
zon e que recurre a denunciar esta
situacion, no precisamente ideal, que
habria exigido de la corporacién im-
plicada y del juzgado algo mas que
la burocrética reiteracion de ciertos
tramites. Pero también es cierto que
como, precisamente, ponen de mani-
fiesto todas estas incidencias durante
el curso de las mismas se trat6é de
cumplir con e derecho del imputado
aladefensa

Por otra parte, y en fin, delo acon-
tecido no se sigue y menos necesa-
riamente, que aquél se hubiera visto
concretamente perjudicado en lama-
terialidad de su derecho de defensa,
en el sentido de que por ese anémalo
encadenamiento de nombramientos y
renuncias se le hubiese producido un
preciso perjuicio, por la imposibili-
dad de hacer alguna alegacion o de
procurarse algun elemento de prue-
ba. Es por lo que no cabe dar lugar al
motivo.

SEGUNDO.- Por e mismo cauce
que en el caso anterior, se ha aegado
vulneracién del derecho a la tutela
judicia efectiva'y a un proceso con
todas las garantias. El argumento es
que el 14 de enero de 2008 €l ins-
tructor dicté auto de procesamiento
por los delitos de asesinato y que-
brantamiento de medida cautelar,
que € 31 del mismo mes fue objeto
de aclaracion mediante nuevo auto.
Actuacion ésta que se considera ané-
mala, puesto que habria consistido
en la adicién de hechos nuevos,
constitutivos de otro delito de que-
brantamiento de medida cautelar y
de los delitos de amenazas y de le-
siones. Resolucién que no consta no-
tificada. Pues bien, se entiende que
esta modificacion de los hechos, |le-
vada a cabo sin instancia de parte,
habria afectado negativamente a los
derechos del recurrente que se invo-
can.

Pero el motivo no se sostiene. En
efecto, como es bien sabido, el auto
de procesamiento es un acto de im-
putacion formal, producido a tenor
de lo que en e momento de dictarse
resulte del estado de la causa, en
funcion de los indicios de delito que
puedan inferirse de la informacién
acopiada en lamisma. En tal sentido,
no tiene carécter preclusivo, y podria
perfectamente integrarse con nuevos
elementos emergentes, bien a instan-
cia de parte o por la propia iniciativa
del instructor.

Como tantas veces se dijo, en la
l6gica del proceso ordinario por ra-
z6n de delito, de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en su version origi-
nal, el auto de procesamiento
cumplia una funcién de garantia del
imputado, que, a partir de ese mo-
mento, ya con conocimiento de cau-
sa, “podia (...) aconsgjarse de letra-
do” e intervenir en las actuaciones,
en las que, hasta ese momento, por
lo regular, habia sido objeto pasivo,
mas que sujeto procesal de pleno de-
recho. La regular anticipacion de la
imputacion y de la asignacion de le-

trado a imputado, en los términos en
gue hoy estén previstas y, por lo ge-
neral, se producen, hace que € pro-
cesamiento haya perdido parte de su
histérica funcién y de su relevancia.

Asi las cosas, lo cierto es que nun-
ca, ni siquieraen su versién origina,
ese ingtituto, desde el punto de vista
de la formalizacion de la acusacion
tuvo mas que una funcién anticipato-
riay, como tal, provisiona, a expen-
sas de que las partes, publicay,
eventualmente, privada, presentes en
las actuaciones, cumplieran con ese
trémite, éste si, de cierre efectivo de
la relacion procesal, mediante e es-
tablecimiento y fijacion formal de
los términos del contradictorio. Pues
bien, a tenor de estas consideracio-
nes, resulta patente que lo sucedido
en este caso carece de la relevancia
que pretende el recurrente'y el moti-
VO no es atendible.

TERCERO.- De nuevo por € mis-
mo cauce, se ha denunciado afecta-
cién también de los mismos dere-
chos. Ahora porque uno de los
magistrados que formaban la sala, €
10 de diciembre de 2008, exteriorizd
su proposito de abstenerse, debido a
gue tenia amistad intima con el pa-
dre de la victima; no obstante lo cual
habia intervenido en las actuaciones
realizadas hasta ese momento, como,
entre otras, la consistente en dictar e
auto de apertura del juicio oral, deci-
diendo sobre la pertinencia de las
pruebasy el sefidlamiento de la vista.

Pero tienerazén el Fiscal. Més ala
de que lo ided-legal habria sido que
el magistrado de que se trata hubiese
adoptado esa misma actitud en el
momento inicial del tramite que le
concernia, lo cierto es que hasta que
lo hizo no puede decirse que hubiera
intervenido en decisién alguna de
auténtica trascendencia material para
el derecho del imputado, y menos
ain que pudiera siquiera concebirse
la sospecha, por remota que fuese,
de que su actuacion formando parte
del tribunal hubieratenido algin ses-
go reprobable. No hay, pues, razén
para estimar el motivo.

CUARTO.- Se reitera la misma
denuncia que en los casos anteriores,
ahora porque de los 7 videos en los
que se registro el desarrollo de la
vista hay varios que no serian audi-
bles. De nuevo la circunstancia des-
crita'y las consideraciones del recu-
rrente vienen a evidenciar el
acaecimiento de una situacion que
rompe la normalidad. Pero también,
de nuevo, resulta que, més ala de
este dato, que en ningun caso debe
banalizarse, 1o cierto es que, en los
folios 276-292, existe un acta del se-
cretario que contiene informacién
basica sobre lo sucedido en € juicio;
y, por otro lado, la parte no denuncia
ningun vacio de informacion que le
afectara de forma relevante, en el
sentido de impedirle reaccionar ade-
cuadamente contra la sentencia en
este momento procesal. Mas bien,
por €l contrario, la lectura de su es-
crito de recurso, si algo sugiere, es
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gue no hatenido problema alguno, al
menos de esa clase y de esa proce-
dencia, parafijar su posicién frente a
la sentencia.

En consecuencia, el motivo no
puede acogerse.

QUINTO.- Al amparo de lo que
dispone € art. 849,1° Lecrim, se ha
alegado indebida aplicacion de los
arts. 139,1°y 140 Cpenal en relacion
con el art. 22,12y 52 e inaplicacion
del art. 139, todos del mismo texto.
El argumento es que la sala condend
por asesinato doblemente cualifica-
do, por la devosiay el ensafiamien-
to, cuando tendria que haber conde-
nado por homicidio. Al respecto, se
argumenta que de los hechos no se
sigue la concurrencia de la primera
circunstancia, porque la propia acti-
tud del acusado alli descrita, del que
se dice que, visiblemente, portaba un
cuchillo, sugiere que la victima pudo
resultar advertida de que iba a ser
objeto de agresion; y, por otra parte,
no consta que el proposito de aquél
fuera de reducir aesta tltimaalain-
defension. Y, en lo que hace al ensa-
flamiento, se objeta que su existencia
no puede medirse por € nimero de
las heridas, sino que debe resultar
acreditada la existencia de un &nimo
de acentuar gratuitamente el sufri-
miento. Se trata de un motivo de in-
fraccion de ley, y es preciso atenerse
rigurosamente al tenor de los hechos,
para valorar la calidad de la subsun-
cion.

Pues bien, 1o que consta en aqué-
[los del modo de actuar de Alberto el
13 de febrero de 2007, es que llegd
en auto hasta Jacinta y la vecina que
le acompafiaba por la calle, cort6 su
paso, descendid del mismo portando
un cuchillo y, de forma muy répida,
acompafandose de la expresion
“agui te queria ver” dio ala victima
tres golpes con el arma en la parte
izquierda del cuello. A tenor de esta
descripcion, hay que decir que el
modo de razonar del recurrente es en
extremo especioso. En efecto, pues
lo que presenta como una suerte de
anuncio apto para prevenir eficaz-
mente a la asaltada, sugiriendo que
habria generado en ella alguna capa
cidad defensiva, es, precisamente, €l
factor sorpresa que, por lo imprevisi-
ble, en concreto, de la accién, por la
rapidez de la secuencia, con la evi-
dencia y la inminencia de la brutal
agresion, solo pudo tener un efecto
aterrorizante y paralizador, con la
consiguiente reduccion de la victima
alainermidad méstotal. Y eslo que
dice también, de forma sumamente
expresiva, el tribunal: “ Jacinta, pa-
ralizada por lo inesperado, violento y
répido del acometimiento” no pudo
reaccionar antes de la primera cuchi-
Ilada, y sblo después de ésta trato, ya
indtilmente, de protegerse con las
manos, sin el menor resultado. En
vista de lo que acaba de exponerse,
no parece que haga falta un especia
esfuerzo de persuasion argumental
para concluir que €l contemplado es
un supuesto paradigmético de agre-
sion reflexivamente producida en

condiciones de objetiva y deliberada
eliminacién de cualquier riesgo pro-
cedente de una eventual defensa de
la agredida, que es lo que exige €l
art. 22,12 Cpena, glosado en infini-
dad de sentencias de esta sala.

Algo distinto -tiene razén el Fis-
cal- debe afirmarse del ensafiamien-
to. Para que éste concurra, es preciso
gue se den datos evidenciadores de
que lo buscado, en casos como éste
fue, ademéas de matar, ocasionar pa-
decimientos que excedieran ostensi-
blemente de los propios de la clase
de accion generalmente idénea -en la
perspectiva de la relacion medio/fin-
para la ejecucion del tipo objetivo
del delito de que se trate. El autor
tendria que haber realizado, pues, no
solo el mal del delito, sino otros adi-
cionales, asimismo queridos, recre-
andose en €l plus de sufrimiento oca-
sionado alavictima.

Y lo que hay aqui es €l répido en-
cadenamiento de una serie frenética
de acciones, todas inequivocamente
orientadas a acabar con Jacinta. No
debe ser obstéculo a esta considera-
cién el hecho de que, en una valora-
Ccion ex post, y ademés técnica, como
nunca podria serlo la del acusado,
pueda decirse que alguna de las le-
siones no mortales causadas lo fue-
ron después de producidas alguna o
algunas de las verdaderamente leta-
les, pues esta no es una representa-
cién atribuible al autor, del que cons-
ta acuchillé a Jacinta hasta que la
redujo a la inmovilidad, es decir,
hasta que tuvo la certeza de que po-
dria haber acabado con su vida. No
se le oculta a esta sala la dificil acep-
taciéon que consideraciones de este
género encuentran en la opinién no
publicay en la sensibilidad social,
tan explicablemente mortificadas por
acciones del grado de odiosidad de
las que aqui se contemplan.

Pero lo cierto es que, a discurrir
como lo exige el concepto legal del
ensafiamiento, no se cuestiona en ab-
soluto la legitimidad de esa clase de
apreciaciones; si bien es lo cierto
gue el mismo obliga a establecer
grados (juridicos) de crueldad en €l
comportamiento de los autores, y tal
es o que se hace en este caso; en €
gue los golpes de arma blanca propi-
nados por el ahora recurrente, a pe-
sar de que fueron propinados con
safia (en el sentido del diccionario)
no asi con “ensafiamiento”, en el
sentido del Codigo Penal.

Por eso, y sblo en este aspecto,
debe estimarse el motivo.

SEXTO.- Por laviadel art. 849,1°
Lecrim, se denuncia la doble aplica-
ciénindebida del art. 468 Cpenal. En
apoyo de esta afirmacién se explica
gue lavictimael 7 de marzo de 2006
solicitd y obtuvo una orden de aegja
miento, dejada sin efecto a su solici-
tud el 6 de noviembre del mismo
afo. También que el 31de enero de
2007 solicitd proteccidn, que le fue
otorgada ese dia; pero no consta que
entre el 31 de enero de 2007 y € 12

de febrero de 2007 el condenado
guebrantara la orden de aejamiento
ni que la comunicacion con la victi-
ma se hubiera llevado a cabo sin el
consentimiento previo de ésta. El re-
currente reprocha, pues, al tribunal
gue no tuviera en cuenta la relevan-
ciadel consentimiento de la victima,
pero lo cierto es que en la sentencia,
antes de que éste hubiese podido
producirse, se describen concretos y
reiterados actos de quebrantamiento
de la primera medida judicia aludi-
da; y también de la segunda, porque
Alberto continud llamando a Jacinta
y merodeando por su entorno, en
franca desobediencia de la orden re-
cibida hasta la misma vispera de la
mortal agresién, cuando también es-
tuvo en el portal de Jacinta; y €l dia
de lamisma, en que de nuevo la bus-
c0 por diversos lugares. Por tanto,
falta base factica para la pretension
que anima € motivo, que, por tanto,
y por la propia claridad con que se
expresa la sala de instancia al res-
pecto, tiene que desestimarse.

SEPTIMO.- Lo aducido ahora,
también a amparo del art. 849,1° Le-
crim, es aplicacién indebida del art.
153,1 y 3 Cpenal, con violacion, se
dice, del derecho a la presuncion de
inocencia y del principio “in dubio
pro reo”. El argumento es que no
existe prueba de cargo, porgue los
hechos se habrian producido Unica-
mente estando presentes los directa-
mente implicados. El recurrente
hace, asi, una doble denuncia, de in-
fraccion de ley, y de fata de acredi-
tacion probatoria. Ahora bien, de la
sentencia resulta que, en relacién
con e hecho del 30 de enero, lasala
conté con € testimonio de la vecina
Parra, que, por mas que trate de
cuestionarse, arroja un dato, y es que
ante la presencia de Alberto y por lo
que su forma de presentarse hacia te-
mer, la misma crey6 necesario ad-
vertir al padre de Jacinta, que acu-
di6, algo admitido por el propio
acusado. En este contexto, y contan-
do con el apoyo del parte médico a
gue asimismo que se refiere la sala,
es por demés razonable la atribucion
de valor convictivo a las manifesta-
ciones de la victima. En fin, la obje-
cion de infraccion de ley no es admi-
sible, en vista de que de los hechos
se desprende que Alberto golped a
Jacinta, Ilegando a causarle, incluso,
una herida con un cuchillo en la es-
palda.

OCTAVO.- El reproche es de in-
debida aplicacion del atr. 171,4 Cpe-
nal, con violacion del art. 24 CE
(presuncién de inocencia e “in dubio
pro reo”). Y tiene que ver con la
condena por dos delitos de amenazas
graves, una situada en e 1 de octu-
bre de 2006 y producida mediante
una llamada telefénica; y la otra el
30 de enero de 2007, realizada direc-
tamente por Alberto, cuando bajaba
la escalera de la casa tras discutir
con Jacinta. De la primera se dice no
se sabe quien la habria recibido ni
desde que teléfono seredlizé; y dela
segunda se apunta la diferencia de
sentido de las expresiones que esta

ultima y su padre ponen en boca del
primero. El motivo, ain planteado de
laforma hibrida que consta, como de
infraccion de ley y del derecho ala
presuncion de inocencia como regla
de juicio, no esta exento de funda-
mento en lo relativo a este segundo
aspecto. En efecto, pues si es verdad
gue en los hechos se describen dos
acciones que podrian ser tratadas al
amparo del precepto citado del Codi-
go Pend, lo cierto es que, en contra
de lo que afirma el Fiscal, en € pri-
mero de los fundamentos de derecho
no consta con la minima y necesaria
precisiéon cudles sean los anteceden-
tes en que se apoyan aguellas afir-
maciones incriminatorias, que, por
tanto, se agotan en si mismas y re-
sultan probatoriamente infundadas.

Asi las cosas, no hace falta seguir
aladefensaen el andlisis de algunos
pasgjes de la instruccidn, y basta es-
tar a los términos de la sentencia,
que en lo tocante a ambos delitos
acusa un vacio de presupuestos. Es
verdad que, dado €l tenor de las res-
tantes acciones bien acreditadas del
acusado, |las imputadas en estos otros
dos casos son perfectamente plausi-
bles. Pero es obvio que esto no basta
Yy, por eso, y por lo que acaba de ra-
zonarse, hay que estimar € motivo.

NOVENO.- También invocando el
art. 849,1° Lecrim, se ha denunciado
la aplicacién indebida del art. 173,2
Cpenal, y, como en |os casos prece-
dentes, del derecho a la presuncién
de inocencia 'y dd principio “in du-
bio pro reo”. Aqui por la condena a
amparo del art. 172,3 Cpena (mal-
trato habitual), por hechos que, se
dice, no habrian sido siquiera denun-
ciados y sobre los que no existe
prueba. Todo €l aparato de justifica-
cion de este motivo se reduce a la
afirmacion de que las conductas a
que se refiere no son perseguibles
sino a instancia de parte. Un aserto
sin justificacién, pues no concurre
tal condicion de procedibilidad.

Por lo demés, dice bien el Fiscal:
los hechos dan cuenta de un verda-
dero rosario de malos tratos y abu-
sos, claramente instalados en la for-
ma de relacién a la que el acusado
someti6 a Jacinta, de la que ademés
consiguio, es cierto, perdén en algu-
nos momentos; algo que penalmente
no le exculparia, y que si algo denota
es su predisposicion al abuso de lo
que pudo ser, quiza, una forma de
dependencia afectiva. En cuanto ala
prueba, la propia sentencia recoge
elementos particularmente expresi-
VOs que denotan un acoso persistente
y laimposicién de una presencia que
tuvo que llegar a ser insoportable. A
los que €l Fiscal afiade las manifesta-
ciones privilegiadas de la vecina Pa-
rra, en €l juicio: “...que oiaque lain-
sultabay le decia putay perra. Que a
Jacinta la ha visto con hematomas en
las piernas y brazo, que decia que
Alberto se lo habia hecho... que él
lleva tiempo maltratandola’. Por lo
demas, la sentencia del Juzgado de
lo Penal de Sevilla (folios 96-101) a
gue se refiere el recurrente enjuicio
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hechos de enero de 2006, anteriores
a los ahora considerados, que, como
explica la sala, van desde el 27 de
enero de 2006 a 13 de febrero de
2007. No es preciso abundar en la
falta de fundamento del motivo; aun-
gue vale la pena dejar constancia de
la llamativa falta de andlisis de las
supuestas debilidades probatorias de
la resolucién impugnada en este pun-
to: un reconocimiento implicito de
que las indebidamente reprochadas
no son tales.

DECIMO.- Con apoyo en el art.
849,1° Lecrim, se ha aducido aplica-
cion indebida de los arts. 620,2 y
623,1 Cpenal, con violacion tam-
bién, se dice, de los principios de
presuncion de inocencia e “in dubio
pro reo”. De estar alo que consta en
los hechos probados, habria que ob-
jetar que en ellos se describen dos
acciones (la sustraccion de un teléfo-
no y la afirmacion dirigida al padre
de Jacinta, en € sentido de que leiba
a matar) que serian, en efecto, cons-
titutivas de las faltas de referencia
Pero, aun cuando el modo de plan-
tarlo no sea procesalmente muy co-
rrecto, lo cierto es que €l recurrente
tiene razén a afirmar que ese aspec-
to de los hechos probados no respon-
de a un correcto uso del derecho ala
presuncion de inocencia como regla
de juicio, pues los audidos asertos
de los hechos probados carecen por
completo de sustento argumental con
referencia a la prueba, en la resolu-
cion impugnada. Y tal es la razon
por la que el motivo tiene que esti-
marse.

DECIMOPRIMERO.- Lo objeta-
do en este caso es aplicacion indebi-
da del art. 23 Cpenal, agravante de
parentesco. El argumento es que,
ademas de la correspondiente rela-
cion de orden civil, para la aprecia-
cion de la misma tendria que concu-
rrir entre los implicados la
afectividad propia de una relacién
familiar. Pero no tiene razon el recu-
rrente. La sentencia de esta sala
nim. 216/2007, de 20 de marzo, en-
tre otras muchas, ha puesto de relie-
ve con g emplar claridad que, ade-
mas del estatus de pareja, en este
caso formalmente matrimonial, es
preciso gue las acciones delictivas
emerjan o incidan en el marco de re-
laciones propias del mismo. Por otra
parte, hay que tener en cuenta que la
crisis de larelacién, la existencia de
discusiones, tensiones, continuas de-
savenencias, es compatible con la
agravante de que se trata (STS
1337/2004, de 18 de noviembre),
cuando, como es €l caso, la conducta
incriminada expresa, precisamente,
una modalidad degradada del tipo de
relacion, impuesta o que trataria de
imponerse contra la voluntad de uno
delos implicados, en las condiciones
privilegiadas que, a tal efecto, propi-
cia el intimo conocimiento. Y las
atormentadoras vicisitudes de las
gue dan cuenta los hechos, es claro,
dificilmente podrian haberse produ-
cido a margen de los lazos, cierta-
mente deteriorados, pero en alguna
medida subsistentes, de los que el

que recurre hizo un abuso insoporta-
ble. Es por lo que el motivo tiene
gue rechazarse.

DECIMOSEGUNDO.- Invocando
el art. 849,1° Lecrim, pero también
el 852 delamismay € 54 LOPJ se
ha alegado indebida aplicacién del
art. 21,1 en relacion con € art. 20,1
Cpena y vulneracién del derecho a
latutelajudicial efectivay aun pro-
ceso con todas las garantias. El argu-
mento es que en e momento de los
hechos el acusado tendria menosca-
bada su capacidad de control y esta-
ria afectado por alguna adiccién a
drogas, que, por las deficiencias en
materia de defensa, antes denuncia-
das, no se habrian hecho valer debi-
damente en el momento oportuno.
En apoyo de estas afirmaciones se
invocan manifestaciones del propio
recurrente en el sentido de que habia
padecido algin proceso depresivo y
consumido cocaina, por inhalacion,
el diadelos hechos.

La sala, dice bien, puso de mani-
fiesto en la sentencialafalta de acre-
ditacion de alguna afeccion psiquiéa
trica de la que los actos enjuiciados
pudieran haber sido un sintoma reco-
nocible; asi como de que € acusado
hubiese sido padecedor de alguna té-
xicodependencia ciertamente rele-
vante. Y s algo pone de manifiesto
el motivo es la patente carga de ra-
zon de tales afirmaciones, frente a
las que todo lo que cabe oponer son
las imprecisas y banales alegaciones
del propio interesado. Pues ni un po-
sible estado depresivo ni el simple
consumo de cocaina que se sugiere
son factores con capacidad de incidir
de manerarelevante en las facultades
cognoscitivas y en la capacidad de
autodeterminacion, a los efectos de
los preceptos cuya aplicacion se pre-
tende.

Por otra parte, la referencia que se
hace en el recurso a algunos sinto-
mas como ansiedad, nerviosismo e
ideas autoliticas posteriores al ingre-
S0 en prision, aparte de que nada di-
cen en €l sentido de lalégica del mo-
tivo, son perfecta y racionalmente
asociables al auto-reproche por los
actos criminales realizados y a la
perspectiva de una condena tan gra-
ve como la que Alberto podia espe-
rar. En fin, la sala de instancia ha
discurrido con estimable claridad y
rigor sobre todos estos extremos.

Es claro, pues, que el motivo no se
sostiene.

DECIMOTERCERO.- También
por €l cauce del art. 849,1° Lecrim,
se ha objetado indebida falta de apli-
cacion del art. 21,4y 6 Cpenal, sin
tener en cuenta que el acusado, sobre
las 21,30 horas del dia de los hechos,
se entregd en comisaria. También en
este caso la objecién que sehace ala
sentencia es meramente retorica y,
por tanto, inatendible. En efecto,
pues hay constancia de que el acusa-
do se entregd més de diez horas des-
pués de los hechos, cuando estaba
perfectamente identificado y tenia
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motivos para saberlo; y, ademas,
dando una version sesgada y mani-
puladora de lo efectivamente sucedi-
do. Y lasalaexplicamuy bien su co-
rrecta inteligencia de la falta de
presupuestos para la aplicacion de la
atenuante.

DECIMOCUARTO.- La alega-
cion es de error en la apreciacion de
la prueba resultante de documentos
que demostrarian la equivocacion de
la sala. Como es bien sabido, pues
existe abundante y conocida juris-
prudencia de esta sala, la previsién
del art. 849,2° Lecrim tiene por obje-
to hacer posible la impugnacion de
sentencias en las que un extremo re-
levante del relato de hechos se halle
en manifiesta contradiccion con el
contenido informativo de algin do-
cumento, que no hubiera sido des-
mentido por otro medio probatorio.
Donde “documento” es, en general,
una representacion grafica del pensa-
miento formada fuera de la causa 'y
aportada a ésta a fin de acreditar al-
gun dato relevante. Asi pues, para
que un motivo de esta clase pueda
prosperar sera necesario acreditar la
existencia de una patente contradic-
cion entre unos y otros enunciados,
tan clara, que hiciera evidente la ar-
bitrariedad de la decision del tribunal
a haberse separado sin fundamento
del resultado de la prueba. De otra
parte, hay que tener en cuenta que
las declaraciones de imputados y tes-
tigos que, regularmente aparecen
transcritas en las causas, carecen de
la calidad de documentos en sentido
técnico (entre muchisimas, SSTS
1701/2001, de 24 de septiembre y
168/2004, de 11 de febrero). EI mo-
tivo es francamente inatendible, ya
gue no se gjusta en absoluto a los re-
querimientos legal es que se expresan
en la jurisprudencia que acaba de ci-
tarse. En efecto, se objeta que la
prohibicién impuesta por € Juzgado
de Instruccion nim. 3 de Alcala de
Guadaira no incluia la de comunicar
con la victima, pero se trata de un
extremo que carece de la menor rele-
vancia en la economia de los hechos
y desde e punto de vista de su signi-
ficacion penal. Y, por lo expuesto, es
claro que las manifestaciones perso-
nales producidas en la causa no pue-
den ser usadas, en este marco proce-
sal, con la finalidad que pretende el
recurrente.

DECIMOQUINTO.- En fin, lo
que se opone es la incorrecta aplica-
cion de los arts. 66 a 72 Cpenal, en
la que, a partir de algunas genéricas
consideraciones, se reprocha como
desatencidn a los criterios de propor-
cionalidad y necesidad en la imposi-
cion de la pena. La sala de instancia
dedica los extensos fundamentos de-
cimocuarto y decimoquinto alaindi-
vidualizacion de la pena, deteniéndo-
se en la correspondiente a cada
delito y explicando el porqué de la
opcion realizada al respecto. Un
modo de proceder que contrasta con
la manera de operar del recurrente,
gue se agota en algunas vagas consi-
deraciones doctrinales, suscribibles
en el plano abstracto en que se pro-

ducen, pero que discurren en parale-
lo con los argumentos de la sala, a
los que no se hace la menor objecion
en concreto. Por €llo, el motivo solo
pueda ser desestimado.

FALLO

Estimamaos parcialmente el recurso
de casacidn interpuesto por la repre-
sentacion de Alberto contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla, Seccion Cuarta, de fecha 24
de marzo de 2009 que le condend
como autor de un delito de asesinato,
un delito de maltrato habitual, un de-
lito de maltrato o lesiones leves, dos
delitos de quebrantamiento de medi-
da, dos delitos de amenazas leves,
dos faltas de amenazas y unafatade
hurto, y, en consecuencia, anulamos
parcialmente esta resolucion. Decla-
ramos de oficio las costas causadas
€en este recurso.

Comuniquese esta sentencia con la
gue a continuacion se dictard a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucion de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo ello
parasu archivo en e rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Agustin Andrés |bafiez.-
Juan Ramoén Berdugo Gémez De La
Torre.- Alberto Gumersindo Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintidos
de diciembre de dos mil nueve En la
causa numero 1/2007, dimanante del
rollo 2989/2007 del Juzgado de ins-
truccion nimero 3 de Alcald de Gua-
daira, seguida a instancia del Fiscal
gue gjercio la acusacion publicay de
la acusacion particular ejercida por
Bibiana, Eutimio, Delegacion del
Gobierno contralaviolencia sobre la
mujer y Ayuntamiento de Alcala de
Guadaira, por delito de asesinato y
otros contra Alberto, con DNI
nuim.001 nacido en Sevilla el 19 de
febrero de 1973, hijo de Juan y de
Victoria, con domicilio también en
Sevilla'y en prisién provisional por
esta causa desde el pasado 15 de fe-
brero de 2007, la Audiencia Provin-
cial de Sevilla, Seccién Cuarta, dictd
sentencia en fecha 24 de marzo de
2009 que ha sido casada y anulada
parcialmente por la dictada en el dia
de la fecha por esta sala integrada
COMO Se expresa.

Ha sido ponente el magistrado
Perfecto Andrés |béfiez.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y hechos
probados de la sentencia dictada en
lainstancia.

Se aceptan y dan por reproducidos
los hechos probados de la sentencia
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de instancia, si bien eliminando la
referencia al apoderamiento de una
cartera con cien euros, un recibo y
un teléfono movil y ala llamada te-
lefénica, todo referido al dia 1 de oc-
tubre de 2006. También lareferencia
a encuentro con Alberto en la esca
leradel domicilio, € dia 30 de enero
de 2007.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por |o razonado en la sentencia de
casacion, se deja sin efecto la apre-
ciacion de la circunstancia de ensa-
flamiento en el delito de asesinato, y
la aplicacion, por tanto, del art. 140
Cpenal; y siguiendo el mismo pon-
derado criterio de individualizacién
de la sala de instancia, se impondra
la pena de dieciocho afios de priva
cion de libertad por ese delito, agra-
vado por la circunstancia de paren-
tesco.

Y, también en virtud de las consi-
deraciones que se hacen en aguella
sentencia, debe absolverse de los
dos delitos de amenazas graves y de
la falta de amenazas leves y la de
hurto. No se efectlia pronuncia-
miento en materia de limite de cum-
plimiento por ser un aspecto que
excede del ambito del recurso de
casacion.

FALLO

Se condena a Alberto, como autor de
un delito de asesinato con la agravante
de parentesco, a las penas de dieciocho
afos de privacion de libertad e inhabi-
litacién absoluta durante € tiempo de
la condena. Se absuelve al anterior de
los delitos de amenazas leves y de las
dos fdtas de amenazas y la de hurto y
se declara de dficio la proporcidn co-
rrespondiente de las costas.

Se mantiene en todo lo demés €l
fallo de la sentencia dictada en la
instancia en lo que no se oponga ala
presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccién Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Agustin Andrés Ibariez.-
Juan Ramon Berdugo Gomez De La
Torre.- Alberto Gumersindo Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Perfecto Andrés Ibéfiez, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/21811

TSSala 3R Seccion: 8, Sentencia 10 febrero 2010. Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Por ventajas juridicas inexistentes en la jubilacion por edad

Reconocimiento de jubilacion
por incapacidad del personal
de la Administracion de Justicia

Acuerda € TSestimar € recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la actora contra Acuerdo del Pleno del CGPJ, por considerarlo no con-
forme a Derecho. La Sala reconoce € derecho de la recurrente a que le sea
concedida la jubilacion por incapacidad permanente para € servicio con
efectos desde @ afio 2006, y que la resolucion que asi 1o acuerde declare que
esa incapacidad es absoluta para toda profesién u oficio. La Sala argumenta
su fallo, entre otros motivos, por considerar que s la jubilacién por incapa-
cidad puede generar en d interesado esas ventajas juridicas que no existen
en lajubilacion por edad, no puede negarse a dicho interesado e derecho de
proseguir € expediente dirigido al reconocimiento de esa especifica clase de
jubilacién; y, por esta misma razon, la jubilacion por edad no puede ser
considerada una imposibilidad de continuacién de dicho expediente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son hechos relevan-
tes para decidir lo que se discute en
este proceso contencioso-administra-
tivo los siguientes:

1.- Laaqui recurrente, D2 Leonor,
Magistrada del Juzgado de Primera

Instancia nim. 000 de direccion000,
permanecioé en baja por enfermedad
durante los periodos 8 de marzo a
30 de julio de 2004, 17 de enero a
24 de febrero de 2005, 27 de junio a
27 dejulio de 2005, 17 de octubre a
17 de noviembre de 2005 y 3 de di-
ciembre de 2005 a 3 de enero de
2006.

2.- El Acuerdo de 9 de mayo de
2006 de la Comision Permanente del
Consejo decidié su jubilacién por
cumplir la edad de 70 afios el dia 5
de octubre de 2006 y la declaré en
dicha situacion con efectos a partir
delafechaindicada

3.- El 25 de mayo de 2006 solicitd
la jubilacion por incapacidad perma-
nente para el servicio y el Acuerdo
de 20 de junio del mismo afio de la
Comision Permanente del Consejo
decidid iniciar € correspondiente ex-
pediente.

4.- En el expediente asi instruido
emitié dictamen el Equipo de Valo-
racién de Incapacidades (EVI) de la
Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Socia de
Granada y, a la vista del mismo y
para obtener la mayor informacién
posible, la instructora acordd que
emitiera también informe, como asi
lo hizo, la Médico Forense-Directora
del Instituto de Medicina Legal de
Granada.

Con posterioridad a dichos infor-
mes se dio traslado al Ministerio Fis-
cal, que, a su vez, informd que no se
oponia a la concesion de la jubila-
cion solicitada; y la instructora ela-
boré propuesta de resolucién en la
que afirmé que procedia la jubila-
cién por incapacidad permanente
para el servicio de la Magistrada D@
L eonor

El acuerdo de 12 de septiembre de
2006 de la Sala de Gobierno de Gra-
nada resolvié lo siguiente; “Proponer
al Consegjo General del Poder Judi-
cia lajubilacién por incapacidad fi-
sica de la Magistrada Ilma. Sra. D2
Leonor Titular del Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 000 de los de
direccion000”.

5.- El Acuerdo de 3 de noviem-
bre de 2006 del Pleno del Consgjo
General del Poder Judicial, que es
el acto que D? Leonor directamente
impugna en el recurso contencioso-
administrativo que ha dado origen
a actua proceso, adopto esta deci-
sién:

“Archivar el expediente que por
jubilacion por incapacidad perma-
nente para € gjercicio de sus funcio-
nes judiciales le ha sido tramitado a
laMagistrada, Titular del Juzgado de
Primera Instancia nim. 000 de direc-
cion000, IIma. Sefiora D2 Leonor, al
no existir causa determinante de la
declaracién de incapacidad perma-
nente para el gercicio de las funcio-
nesjurisdiccionales’.

SEGUNDO.- La decisién de lo
que aqui es objeto de controversia
aconsgja también completar el ante-
rior relato de hechos con una refe-
rencia previa a las principales razo-
nes que son desarrolladas en los
fundamentos del recurrido acuerdo
del Pleno del Consgjo para justificar
su decision de archivo del expedien-
te de jubilacion por incapacidad per-
manente.

Esos fundamentos dedican su pri-
mera parte (asi o hacen los funda-
mentos primero, segundo y tercero)
adeclarar que, en lo que hace a con-
cepto de incapacidad permanente
como causa de jubilacion de los
miembros de la carrera judicial, y
ante la falta de una definicion de tal
causa en la Ley Orgénica del Poder
Judicial, ha de acudirse al Texto Re-
fundido de la Ley de Clases Pasivas
del Estado, aprobado por Rea De-
creto Legidativo 670/1987, de 30 de
abril, que en su articulo 28.2.c) dis-
pone:

“2. La referida jubilacion o retiro
puede ser:

c) Por Incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad, que se
declarara de oficio o a instancia de
parte, cuando el interesado venga
afectado por una lesion o proceso
patoldgico, somético o psiquico que
esté estabilizado y sea irreversible o
de remota o incierta reversibilidad,
cuya lesion o proceso le imposibili-
ten totalmente para € desempefio de
las funciones propias de su Cuerpo,
Escala, plaza o carrera, de acuerdo
con € dictamen preceptivo y vincu-
lante del 6rgano médico que en cada
€aso corresponda’.

Invocan también la doctrina de
esta Sala, manifestada principalmen-
te en |as sentencias de 19 de noviem-
bre de 1999 (Recurso 522/1997), 10
de noviembre de 2003 (Recurso
567/2001) y 17 de septiembre de
2002.

De la sentencia de 19 de noviem-
bre de 1999 (Recurso 522/1997), se
citan sus declaraciones sobre que la
funcién judicial, por depender de
ela la tutela de los derechos funda-
mentales, ha de desempefarse de
manera continuada en el tiempo y
esto hace que no pueda confiarse su
desempefio a quien esté expuesto a
periodos o episodios de enfermedad
gue puedan causar graves dafios a la
administracion de Justicia.

De la sentencia de 10 de noviem-
bre de 2003 (Recurso 567/2001) se
trae a colacion la distinciéon que en
ella se establece, en lo que hace alos
expedientes de jubilacién por inca-
pacidad de un Juez o magistrado, en-
tre estas dos cuestiones: larelativa al
acance de las enfermedades que ha-
yan sido invocadas con esa finalidad;
y la que concierne a las consecuen-
cias juridicas de la jubilacion por in-
capacidad.

Y en cuanto a estas consecuencias
juridicas, se recuerdan estas otras de-
claraciones de dicha Sentencia que la
jubilacion por incapacidad, ademas
de implicar la perdida de la condi-
cion de Juez, produce efectos en el
marco de proteccién que otorga €l
Régimen Especial de Seguridad So-
cial del personal al servicio delaAd-
ministracion de Justicia, regulado en
el Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legidlativo 3/2000, de
23 de junio; que este texto recoge la
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distincion entre incapacidad perma-
nente total, absolutay gran invalidez
(articulo 12.1.c)); y que esto es lo
gue explica que la Orden de 22 de
noviembre de 1996, por la que se es-
tablece el procedimiento paralaemi-
sién de los dictdmenes médicos a
efectos del reconocimiento de deter-
minadas prestaciones de clases pasi-
vas, disponga que, en los supuestos
de jubilacién por incapacidad perma-
nente para el servicio, el 6rgano de
jubilacion deberd indicar en el im-
preso de iniciacion de oficio del pro-
cedimiento de reconocimiento del
derecho a pensién, si lalesion o pro-
ceso patologico del Funcionario,
ademas de incapacitarle paralas fun-
ciones propias de su Cuerpo, le inha-
bilita por completo para toda profe-
sion u oficio, y, en su caso, si
necesita la asistencia de otra persona
para la realizacion de los actos més
esenciales de la vida, segun conste
en los dictdmenes médicos que emi-
tan los Equipos de Valoracion de In-
capacidades.

Y de la sentencia de 17 de sep-
tiembre de 2002 (Recurso 257/1998)
se transcriben principalmente estas
declaraciones

“Con arreglo a la definicién legal,
dos son, pues, los factores que deben
concurrir en la fijacion del proceso
patolégico determinante de la inca-
pacidad para el gjercicio de funcio-
nes judiciales cono causa de jubila-
cion:

a) Laintensidad o gravedad de la
lesién o proceso sufridos por € suje-
to paciente, hasta el punto que “le
imposibiliten totalmente para el de-
sempefio de las funciones propias de
Su cuerpo, escala, plaza o carrera’.

b) La permanencia en el tiempo,
de modo que la lesién o proceso pa-
tologico, somético o psiquico “esté
estabilizado y sea irreversible o de
remota o inciertareversibilidad”.

En este sentido, la Sentencia de la
Sala de fecha 29 de mayo de 1989 y
mas recientemente esta Sala 'y Sec-
cion en sentencia de 16 de mayo de
2001, sefialan que la declaracion de
incapacidad es “ €l resultado objetivo
de complejas interrelaciones, en las
gue intervienen factores médicos, ju-
ridicos y funcionariales que han de
valorarse en conjunto para determi-
nar si 1os padecimientos sufridos por
el funcionario y las secuelas de €ellos
derivadas en relacion con las carac-
teristicas objetivas del puesto o acti-
vidad realmente desempefiada com-
portan una limitacion que determine
su inaptitud para la labor que como
funcionario desempefia’.

TERCERO.- Los posteriores fun-
damentos del Acuerdo del Pleno del
Consgjo (cuarto y siguientes), ex-
puestos en lo esencial, se pueden re-
sumir en lo que sigue:

- @) Se destaca la necesidad de te-
ner en cuenta el dato objetivo de que
el acuerdo de 9 de mayo de 2006 de

la Comisiéon permanente decidié de-
clarar la jubilacion forzosa por edad
de la recurrente en estos términos:
“Por cumplir la edad legalmente es-
tablecida de 70 afios, el dia 5 de oc-
tubre del afio 2006, con los derechos
pasivos que le correspondan y cuya
jubilacion producira efectos a partir
delafechaindicada’.

- b) Se sefidla que los documentos,
certificaciones e informes médicos
existentes en el expediente, y que
son los antecedentes fundamental es
para poder llegar a determinar si D2
Leonor esta incapacitada o no, son
estos tres: el informe emitido por el
Doctor D. Edmundo; el informe emi-
tido por D2 Eufrasia, Médico Foren-
sey Directora del Instituto de Medi-
cina Legal de Granada; y el
Dictamen Evaluador emitido por €l
Equipo de Valoracion de Incapacida-
des.

- ¢) Seafirmaque, alavistadelos
anteriores documentos y de los de-
més informes médicos existentes en
el expediente tramitado, es preciso
concluir que en ninguno de ellos, ab-
solutamente en ninguno, ni siquiera
en e Informe emitido por el Instituto
de Medicina Legal de Granada, se
afirma que la Sra. Leonor deba ser
jubilada por incapacidad permanente
parael servicio y mucho menosen €
grado de invalidez que en tal caso le
podria corresponder.

- d) Se declara también que ha de
aplicarse el criterio jurisprudencial
de que laincapacidad no puede valo-
rarse en abstracto y con referencia
exclusiva a la patologia o enferme-
dad, sino que ha de ser puesta en re-
lacion con las circunstancias del su-
jeto paciente y la repercusion en su
capacidad para el desempefio de las
funciones propias del Cuerpo, Esca
la, plaza o carrera de su integracién
0 adscripcién y debe atenderse siem-
pre a las particularidades del caso
gue ha de resolverse.

Y dicha declaracion se ve seguida
de ésta otra:

“Y la repercusion de la capacidad
de la sefiora Magistrada para desem-
pefar en el futuro sus funciones,
atendiendo a las particularidades del
caso que se pretende resolver, es to-
talmente nula, pues D2 Leonor, como
se ha indicado anteriormente, causd
baja en Carrera Judicia el dia 5 de
octubre del presente afio 2006, por
jubilacion forzosa a cumplir en di-
chafechalos 70 afios de edad” .

- €) Se dice asi mismo que las pro-
puestas de |a Sefiora Instructora y de
la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, Ceu-
tay Mdlillay el informe del Ministe-
rio Fiscal, que en contra del
Dictamen Evaluador emitido por €l
Equipo de Valoracién de Incapacida-
des de Granada proponen la jubila-
cion fisica de D2 Leonor, no aportan
argumentos que puedan desvirtuar
las conclusiones efectuadas por el
Equipo de Valoracion de Incapacida-
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desy no afladen ni aportan otros ele-
mentos nuevos que no hubiera tenido
en cuenta dicho organismo.

- f) Se argumenta igualmente que,
mientras no se modifique la normay
se pueda crear un érgano Técnico de
Valoracién de Incapacidades propio
y especifico de la Carrera Judicid, el
Equipo de Va oracion de Incapacida-
des, como érgano del Instituto Na-
ciona de la Seguridad Social, es el
Unico que puede determinar si, como
en el presente caso, un Magistrado/a
esta 0 no incapacitado/a para desa-
rrollar, dentro de los parametros fija-
dos en la doctrina del Tribunal Su-
premo, sus funciones
jurisdiccionales.

- g) Finalmente, se sostiene la pro-
cedencia de aplicar o establecido en
el articulo 87.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pabli-
casy del Procedimiento Administra-
tivo Comun, (También producira la
terminacién del procedimiento laim-
posibilidad material de continuarlo
por causas sobrevenidas); y se aduce
para justificar dicha aplicacién que
el objeto del expediente de jubila-
cion por incapacidad permanente
para el servicio ha desaparecido,
como claramente se desprende del
cese en Carrera Judicial, por Jubila-
cion Forzosa, de D2 Leonor, el diab
de octubre del corriente afio 2006.

CUARTO.- El actua recurso con-
tencioso-administrativo ha sido in-
terpuesto por D2 Leonor contra el
Acuerdo del Pleno del Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia (CGPJ) que
antes se ha mencionado, y lo que
postula en su demanda, como ya ha
sido expresado en los antecedentes,
eslo siguiente:

“lanulidad del acto administrativo
impugnado, debiéndose dictar otro
que declare la jubilacién por incapa-
cidad permanente para €l servicio de
D2 Leonor con € grado de absolutay
con efectos de la fecha de su solici-
tud o, subsidiariamente, de 5 de oc-
tubre de 2006, fecha en la que tuvo
lugar su jubilacion forzosa por edad,
con todos los efectos correspondien-
tes’.

Los argumentos de fondo desarro-
|lados para apoyar esa pretension son
de dos clases.

Hay un primer grupo que va diri-
gido a combatir las razones utiliza-
das por el acuerdo recurrido para
justificar su decision de archivo,
pues, efectivamente, en ellos:

I) Se combate |a preeminencia que
se atribuye el dictamen evaluador del
EVI, se denuncian sus deficiencias y
se sostiene que hay elementos en las
actuaciones que, en contra de las
conclusiones de dicho dictamen, per-
miten constatar que la recurrente pa-
dece dolencias con suficiente entidad
e incidencia en sus posibilidades de
desempefio profesional para ser va-
loradas como constitutivas de inca-

pacidad permanente para €l gercicio
de laactividad de Juez o Magistrado.

I1) Se niega que los derechos de
los ciudadanos y el funcionamiento
de la Administracién de Justicia pue-
da ser el Unico fundamento de la ju-
bilacion permanente.

I11) Se cuestiona muy enérgica-
mente que la jubilacion forzosa por
edad pueda ser considerada valida-
mente una causa sobrevenida de im-
posibilidad material de continuacion
del expediente que deba conducir a
su terminacion por aplicacion de lo
establecido en € articulo 87.2 de la
Ley 30/1992.

Y hay una Ultima argumentacion
en la que se defiende que la incapa-
cidad que afecta a la recurrente debe
ser calificada con el grado de “abso-
luta’”.

QUINTO.- El planteamiento de la
demanda que ha quedado expuesto
revela que dos son las cuestiones que
aqui han de decidirse. La primera es
si un expediente de jubilacion por in-
capacidad, iniciado con anterioridad,
puede continuar y ser decidido una
vez llegue la fecha en que la persona
interesada cumple la edad que legal-
mente produce la jubilacion forzosa;
y la segunda es si hay elementos en
las actuaciones que permitan apre-
ciar en la recurrente esa situacion de
incapacidad en grado de absoluta
cuya declaracion reclama.

Esa primera cuestion ya debe de-
Ccirse gue merece una respuesta favo-
rable a la pretension de la deman-
dante, por todo lo que se explica a
continuacion.

La jubilacion por incapacidad tie-
ne un doble alcance institucional e
individual, pues, por un lado, cierta-
mente esta dirigida a garantizar €l
correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia, promoviendo
el cese profesional de quienes no re-
Unen las condiciones debidas para €l
correcto gjercicio de la actividad ju-
risdiccional; pero, por otro lado, es
también un hecho determinante de
una situacion juridica para el afecta-
do por €la, cuyas consecuencias no
son totalmente coincidentes con las
gue se derivan de lajubilacion forzo-
sa por edad, ni tampoco son las mis-
mas para todas las modalidades de
incapacidad (pues varian en funcién
de que la incapacidad sea calificada
detotal, absoluta o gran invalidez).

Esta doble vertiente, como bien re-
cuerda la demanda, ya fue subrayada
por lasentencia de estamisma Salay
Seccion de 22 de septiembre de 1999
(Recurso 566/1999).

En cuanto a diferente contenido
gue pueden presentar las consecuen-
cias juridicas derivadas de la jubila-
cion, segln que esta sea la forzosa
por edad o la que genera la incapaci-
dad permanente para el servicio,
debe reiterarse principalmente lo de-
clarado en esa sentencia de 10 de no-
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viembre de 2003 (Recurso
567/2001) que antes fue menciona-
da

En ella se sefida, como ya antes se
puso de manifiesto, que dentro del
marco de proteccion del Régimen
Especial de Seguridad Social del
Personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia, regulado actual-
mente en e Texto Refundido de 23
de junio de 2000, aparece dispuesta
la posibilidad de reconocer determi-
nadas prestaci ones recuperadoras por
incapacidad permanente total, abso-
lutay gran invalidez; y se dice tam-
bién que esto es lo que explica que
en el procedimiento regulado en la
Orden de 22 de noviembre de 1996
se establezca que, en los supuestos
de jubilacién por incapacidad, €l or-
gano de jubilacion deba indicar, en
€l impreso deiniciacion de oficio del
procedimiento de reconocimiento del
derecho a pensién, si lalesion o pro-
ceso patoldgico del funcionario, ade-
més de incapacitarle para las funcio-
nes propias de su Cuerpo, le
inhabilita por completo para toda
profesion u oficio, y, en su caso, Si
necesita la asistencia de otra persona
para la realizacion de los actos mas
esenciales delavida.

Como también debe recordarse, en
cuanto a esa posibilidad de que laju-
bilacion genere diferentes conse-
cuencias juridicas, que el grado de
incapacidad que sea reconocido pue-
de o no tener un acance tributario,
porque, en funcidn de que sea uno u
otro, podran derivarse determinados
beneficios de esa naturaleza.

Debiéndose mencionar sobre esta
cuestion la sentencia de 29 de mayo
de 1995 (Recurso 5922/1997), citada
en la posterior de 30 de septiembre
de 2009 (Recurso 61/2008), pues en
la primera se aborda toda la principal
problematica que ha planteado lain-
cidencia tributaria de la incapacidad
delosfuncionarios.

Y la consecuencia que derivade lo
anterior es esta: que si la jubilacion
por incapacidad puede generar en €l
interesado esas ventajas juridicas
gue no existen en la jubilacién por
edad, no puede negarse a dicho inte-
resado el derecho de proseguir €l ex-
pediente dirigido a reconocimiento
de esa especifica clase de jubilacion;
y, por esta misma razon, la jubila-
cién por edad no puede ser conside-
rada una imposibilidad de continua-
cion de dicho expediente.

SEXTO.- La segunda cuestion de
esas dos que antes fueron apuntadas
lo que exige es analizar si esos tres
informes que el recurrido Acuerdo
del Pleno del CGPJ dice tuvo en
cuenta para su decision permiten
confirmar su valoracion de que el
contenido de los mismos no revela
gue la recurrente padezca lesiones o
limitaciones invalidantes.

Por lo cual, lo primero que aqui
procede, como se hace a continua-
cion, es transcribir agui €l contenido

de tales informes que aparece en el
texto de dicho acuerdo plenario.

1.- Sobre el contenido del Informe
Clinico Oftalmolégico emitido el 4
de enero de 2006 por el Doctor D.
Edmundo, Oftalmodlogo, se hace
constar € siguiente:

“Acude a consulta para explora-
cion oftalmolégica debido a que tie-
ne dificultades para ver bien, tanto
de lgjos como de cerca 'y desarrollar
su profesional. Tiene lagrimeo, se-
creciones, 0j0s rojos y ve como una
nube por delante del Ojo izquierdo
gue se mueve con los movimientos
oculares y cuando lee se le pone en-
torpeciéndole lalectura.

La paciente fue intervenida de ca-
taratas de ambos 0jos, sin complica-
ciones implantacion de Lentes Acry-
sof Restor, siendo intervenida de un
Desprendimiento de Vitreo posterior
hemorrégico, exponiendo toda la his-
toria clinica de la Sefiora L eonor
hasta el momento en que emite dicho
Informe Médico.

Finaliza el Informe con un comen-
tario:

Lavisién en ambos ojos, sigue sin
poderse mejorar con correccion Opti-
ca, los impactos de laser han cicatri-
zado y solo se le puede recomendar
que use gafas para cerca, se ponga
l&grimas artificiales, a veces, y que
tome medicacion antioxidante para
la macul opatia senil.

Con respecto a trabajo, la pacien-
te debe entender y valorar que la pa-
tologia ocular que tiene no le permi-
te poder desarrollarlo sin que ello le
pueda provocar nuevos problemas
retinianos y confusiones en lalectura
de los textos, asi como enrojecimien-
tos, lagrimeos incesantes, etc.

Estas patologias son, en mi opi-
nion, (...) de suficiente entidad como
para solicitar una Incapacidad Per-
manente Absoluta’.

2.- Sobre el contenido del Dicta-
men Evaluador emitido e 18 de ju-
lio de 2006 por €l Equipo de Valora-
cion de Incapacidades (EVI) de la
Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Socia de
Granada se expresa que dice |0 si-
guiente:

“- Intervenida Quirdrgicamente de
cataratas en ambos 0jos en enero de
2005, con implantacién de lentes in-
teroculares.

- Intervenida de desprendimiento
de vitreo posterior hemorragico el 30
de junio del 2006, realizédndole una
vitrectomia y endofotocoagulacion
con l4ser en Ojo Izquierdo.

- Clinicamente agueja de disminu-
cién de vision en ambos ojos, mas en
el ojoizquierdo.

- Sensacion de cuerpo extrafio en
0jo derecho y vision borrosa en ojo
izquierdo.

Y, analizadas las secuelas descri-
tasy las tareas realizables por la fun-
cionaria, este Equipo de Vaoracion
de Incapacidades dictamina que la
interesada.

- No esta afectada por unalesién o
proceso patoldgico, estabilizado e
irreversible o de incierta reversibili-
dad, que le imposibilita totalmente
para el desempefio de las funciones
propias de su Cuerpo, Escala Plaza o
Carrera.

- Lalesion o proceso patoldgico
citados NO le inhabilitan por com-
pleto paratoda profesion u oficio.

- NO necesita la asistencia de otra
persona para realizar 10s actos mas
esencialesde lavida

El contenido del Informe Médico
de Sintesis es el siguiente:

1.- Antecedentes: Se indica que ha
sido intervenida de cataratas y de
desprendimiento de Vitreo posterior.

2.- Afectacion actua: Aquea dis-
minucion de visién en ambos 0jos.

3.- Exploracion por aparatos.

a- Oido.- Mantiene niveles con-
versacionales normales.

b.- Vista- Intervenida de cataratas
en ambos ojos y de desprendimiento
vitreo posterior hemorragico.

Para su determinacién aporta el In-
forme del Doctor Edmundo, expues-
to en el Antecedente segundo nime-
ro 6, y del Doctor Rodolfo que No
consta en el Expediente.

Dicho Médico de Sintesis, repro-
duce casi literalmente lo expuesto
por el referido Doctor Edmundo, y
que en definitiva ha servido paralle-
gar alas conclusiones arriba expues-
tas en el Dictamen Evaluador del
Equipo de Valoracion de Incapacida-
des’.

3.- Sobre el contenido del Informe
emitido el 25 de julio de 2006 por D?
Eufrasia, Médico- Forense y Direc-
tora del Instituto de Medicina Legal
de Granada se sefiala que es €l si-
guiente:

1.- Antecedentes.- Se han consul-
tado los Informes Médicos aportados
asi como examinado a la interesada
constando en dicha documentacion
Médica las diversas intervenciones
quirdrgicas realizadas en ambos
0jos, consistentes en vitrectomia, fo-
tocoagulacior, cerclaje por despren-
dimiento de retina y cataratas. En
consecuencia ha precisado estar de
baja laboral en tratamiento farmaco-
l6gico y reposo absoluto y relativo
seglin evolucién.

2.- Estado Actual.- La interesada
presenta importante disminucion de
la agudeza visual. Es portadora de
gafas para poder potenciar la vision
de cerca, hecho que es dificil y limi-
tado principalmente en el ojo iz-

quierdo. La vision con €l ojo referi-
do, es borrosa y muy limitada a la
distancia de dos o tres metros. El 0jo
contralateral estd igualmente afecta-
do, si bien no con laimportante limi-
tacion de izquierdo. Entre otros sig-
nos evidenciales destaca la irritacion
conjuntival de ambos ojos con lacri-
meo persistente alafijacién de la vi-
sion: refiere signos de fotosensibili-
zacion tal como dolor punzante y
sensacion de cuerpo extrario.

3.- Conclusiones.

A.- D2 Leonor adolece de patolo-
gia biocular con predominio e im-
portante limitacién en el ojo izquier-
do, afectando a la vision proxima 'y
lgjana.

B.- Que los antecedentes clinicos
oculares y las intervenciones sucesi-
vas, las indicaciones medico-faculta-
tivas de reposo y no fijacién conti-
nuada de la visién se estiman las més
idéneas, maxime cuando existe en la
actualidad riesgos de desprendimien-
to de retina y todos ello sum a ala
senilidad ocular.

C.- Que en consecuencia, la activi-
dad laboral que desempefia exige fi-
jacion de la vista asi como variacio-
nes de intensidad luminosa por € uso
de ordenadores, hechos en si mismos
gue podrian precipitar en un elevado
porcentaje, la aparicion de menor
agudeza visual, de los sintomas aso-
ciados a las patologias o € inminente
desprendimiento deretina’.

SEPTIMO.- Los tres informes an-
teriores coinciden en la patologia
gue aprecian en la demandante y, en
buena medida, en la descripcion de
las limitaciones que derivan de dicha
patologia, aunque sobre esto Ultimo
es mucho més detallado el informe
del Instituto de Medicina Legal de
Granada.

Por tanto, en cuanto a dichas limi-
taciones, conviene estar a lo que fi-
gura en este Ultimo informe, y esto
conduce a que, con base en las mis-
mas, proceda acceder a la invalidez
en grado de absoluta que es reclama-
daen lademanda.

Y sobre esta conclusion que acaba
de avanzarse son convenientes las si-
guientes consideraciones.

La primera, siguiendo la jurispru-
dencia de esta Sala que se ha venido
mencionando, es que debe subrayar-
se que la declaracion de incapacidad
no puede solo apoyarse en los datos
objetivos de |la patologia que haya
sido constatada sino, muy principal-
mente, debe ser € resultado de resali-
zar esta doble operacion: primero,
tener en cuenta las limitaciones fun-
cionales que producen en €l interesa-
do sus enfermedades; y, segundo,
proyectar estas limitaciones sobre
los concretos cometidos que exige su
actividad profesional.

La segunda es que ese Informe del
Instituto de Medicina Legal no sélo
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concreta y detalla la limitaciones
funcionales derivadas de las patolo-
gias de la recurrente, sino que las
contrasta con tareas muy esenciales
de la actividad jurisdiccional y &fir-
ma lo siguiente: que tiene dificulta-
des parafijar lavision, por producir-
le ello lacrimeo persistente, dolor
punzante y sensacién de cuerpo ex-
trafio; y que, ademés de esas dificul-
tades, dichafijacion de lavision pue-
de aumentar sus actuales
limitaciones, al poder precipitar la
aparicion de menor agudeza visua y
de los sintomas asociados a las pato-
logias, y también un inminente des-
prendimiento de retina.

Latercera es que esa operacion de
contrastar las limitaciones derivadas
de la patologia con los cometidos
profesionales de la recurrente esta
ausente en € Informe del EVI, por lo
gue sus conclusiones contrarias a la
invalidez son un mero juicio abstrac-
to de valor carente de la motivacion
o explicacién que lo pueda justificar.

La cuarta es que esas limitaciones
de la recurrente, valoradas junto a su
avanzada edad, descartan unareal po-
sibilidad de reinsercion profesional.

Y lacuartay Ultima es que los an-
tecedentes y el desarrollo de las pa
tologias que refieren todos los infor-
mes permiten considerar justificado
que las limitaciones ya existian,
como postula la demanda con caréc-
ter principal, en lafechaen quelare-
currente solicité la jubilacién por in-
capacidad (el 25 de mayo de 2006).

OCTAVO.- Procede, de conformi-
dad con todo lo antes razonado, esti-
mar €l recurso contencioso-adminis-
trativo, y no se aprecian razones para
hacer una expresa imposicién de
costas procesales.

FALLO

1.- Estimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D2
Leonor contra el Acuerdo de 3 de
noviembre de 2006 del Pleno del
Consegjo General del Poder Judicial
de veintiséis de noviembre de 2008 y
anular este acto, por no ser conforme
a Derecho a los efectos de lo que se
declara a continuacion.

2.- Reconocer el derecho de D2
Leonor a que le sea concedida la ju-
bilacion por incapacidad permanente
para el servicio con efectos desde €l
25 de mayo de 2006, y que laresolu-
cién que asi lo acuerde declare que
esa incapacidad es absoluta para toda
profesion u oficio.

3.- No hacer especial pronuncia-
miento sobre costas.

Adl por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamosy firmamos. En-
rique Cancer Lalanne- José Diaz Ddl-
gado.- Juan José Gonzélez Rivas.-
Nicolés Antonio Maurandi Guillen.- Pa
blo MariaLucas Murillo delaCueva

(..)
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TSSala 4% Sentencia 1 febrero 2010. Ponente: D. Jes(s Souto Prieto

Revision rechazada por inexistencia
de maniobras maliciosas

Desestima el TSel recurso extraordinario de revision interpuesto por
el empresario codemandado contra sentencia que declaré la improce-
dencia del despido del trabajador accionante.

Explica la Sala que no han quedado acreditadas maniobras malicio-
sas del actor en orden a la ocultacién del domicilio con miras a sustraer
al demandado el conocimiento del proceso dirigido contra él, sino que
consta que €l trabajador mantuvo una actitud de colaboracion con € 6r-
gano judicial a la hora de suministrar datos para la localizacion de los
demandados, como se pone de relieve en el escrito en el que se facilitan
méviles de aquéllos, se insta e requerimiento a determinados organis-
mos administrativos y se facilitan datos de clientes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
de revision se formula en relacion
con la sentencia de 28/2007, dictada
el 24 de enero de 2007 por € Juzga-
do de lo Socia nim. 22 de Barcelo-
na en actuaciones por despido segui-
das ainstancia de D. Nemesio contra
la mercantil EMPRESA DE RE-
FORMAS EL ARCA Y SERVI-
CIOS, S.C.P, D. Remigioy D. Eze-
quiel y el FONDO DE GARANTIA
SALARIAL. La pretension revisoria
se funda en la causa cuarta del arti-
culo 510 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por haberse ganado injusta-
mente la sentencia en virtud de
maguinacion fraudulenta.

La maquinacion que se alega con-
siste en que el procedimiento se tra-
mito contra los demandados que fue-
ron citados en el domicilio de la
empresa designado por €l actor -calle
Guitard 41.1°.3, Barcelona-, sin la
comparecencia de éstos motivada
por no haberse podido practicar las
correspondientes citaciones.

La incomparecencia se atribuye a
“una acreditada maguinacion fraudu-
lenta del demandante, unida a la pa-
sividad del Juzgado al consentir la
celebracion de juicio “sin llevar a
cabo las minimas diligencias de
comprobacion de los domicilios de
los demandados, para no generar in-
defension en los mismos, actuacion
que en fase de gecucion fue subsa-
nada fécilmente por el Juzgado de lo
Social nam. 5, recabando de la
Agencia Tributaria €l documento de
constitucion de la SCP en € que apa-
recian correctamente identificados
sus integrantes a los efectos de su
emplazamiento y citacion”.

SEGUNDO.- Opone el Abogado
del Estado la caducidad de la accion
y ésta ha de apreciarse. Es reiterada
la doctrina de esta Sala que establece
que €l plazo de tres meses previsto
en el articulo 512.2 de laLey de En-
juiciamiento Civil es de caducidad y
que corresponde a la parte deman-
dante determinar con claridad el
«dies aquo» para su computo y acre-
ditar que el recurso se ha interpuesto
en tiempo habil (sentencias de 13 de
julio de 2.000 y 14 de marzo de
2005).

Nada de esto se cumple en €l es-
crito de demanda sentencia. En he-
cho noveno de la demanda la parte
se limita a afirmar que “el presente
recurso se interpone dentro de los
plazos que establece el articulo 512
de laLey de Enjuiciamiento Civil al
solicitar la revision dentro del plazo
de tres meses desde €l dia en que se
tuvo conocimiento del fraude que se
invoca como motivo de revision”.
Pero no indica cudl fue ese momen-
to.

Segln manifestacion propia, la
parte demandante en este procedi-
miento tuvo conocimiento de los he-
chos determinantes de la pretension
revisora el 5 de junio de 2008, fecha
en que se le notifico el embargo y a
partir de la cua -sin precisar fecha-
dice que comparecié en € juzgado,
en el que seleinformé de quelage-
cucion provenia de la sentencia de
referencia

La parte afiade que, hechas las
averiguaciones oportunas, tuvo co-
nocimiento de la presentacién de la
demanda y del expediente. Pero ni
fija ni acredita la fecha de ese cono-
cimiento y lo Unico que consta es la

interposicién e 11 de julio de 2008
de incidente de nulidad de actuacio-
nes, que fue rechazado por auto de 5
de septiembre siguiente, precisamen-
te por haberse presentado fuera de
plazo la solicitud de nulidad. El auto
afirma que a partir de esa fecha se
realiz6 la comparecencia ante € juz-
gado tomando conocimiento el hoy
demandante de la sentencia de la
cual provenialaegjecucion.

El demandante sugiere que e co-
nocimiento de todas las “irregulari-
dades cometidas’ fue posterior, pero
ni alega ni acredita la fecha de ese
conocimiento y, desde luego, no
puede aceptarse como dies a quo €l
de la notificaciéon del auto que re-
suelve e incidente de nulidad de ac-
tuaciones -el 2 de septiembre de
2008 - porque, aunque se admita con
carécter general esa fecha como la
inicial del computo (sentencia de la
Sala 12 de este Tribunal de 19 de ju-
nio de 2006), es claro que esa altera-
cion del computo no puede producir-
se cuando se trata de un incidente
improcedente por extemporaneo. Por
ello, partiendo de la Unica fecha
acreditada el 5 de junio de 2008 y
tratéandose del cémputo de un plazo
civil por meses (sentencia de 13 de
julio de 2000 y las que en €lla se ci-
tan), que incluye el mes de agosto, es
claro que cuando se present6 la de-
manda de revision € 1 de octubre de
2008 el plazo de caducidad ya habia
transcurrido.

TERCERO.- Por otra partey a
mayor abundamiento, tampoco con-
curre la causa de revision alegada,
que exige, segun la doctrina de la
Sala, que queden acreditadas manio-
bras maliciosas del actor en orden a
la ocultacion del domicilio con miras
a sustraer al demandado el conoci-
miento del proceso dirigido contra
él, eliminando asi la posibilidad de
defensa 0 que exista, a menos, una
culpa grave a la hora de suministrar
al tribunal la informacién necesaria
para la localizacion del demandado
(sentencia de 12 de junio de 2000 y
las que en ella se citan), 1o que es
claro que aqui no concurre por las si-
guientes razones:

1% La parte demandante en revi-
sion sdlo ha acreditado que su domi-
cilio en el momento de la demanda
era el delacale Dega Bahi y que a
partir de 7 de febrero de 2006 inici6
una relacion laboral por cuenta aje-
na, pero el primer dato no implica su
conocimiento por el trabajador, ni €l
segundo supone su desvinculacion
de la empresa Reformas El Arca, ni
que €l trabajador conociese ese dato;

29 Estén por €l contrario acredita-
das antes del recurso a la notifica-
cion edictal las diversas actuaciones
del juzgado en orden a la localiza-
cion (citaciones por correo fallidas,
folios 17-19; citaciones negativas
mediante agente judicial, folios 25,
26, 29y 30), recurso ala base de da-
tos de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social, folio 35, consultas
también negativas a INE, folios 35,
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36 y 37), que muestran la dificultad
objetiva de localizacion del domici-
lio del hoy demandante en revision.
Los resultados de |os intentos de no-
tificacion mediante agente judicial
muestran ademas la escasa diligencia
de los empresarios demandados a la
hora de facilitar su localizacién, si
efectivamente habian dejado el do-
micilio social.

3¥) No se ha acreditado que € tra-
bajador demandante en la instancia
conociera el domicilio personal del
demandante en revision. Por e con-
trario, consta que el trabajador de-
mandante en |as actuaciones que dan
lugar ala sentencia que se intenta re-
visar mantuvo una actitud activa de
colaboracion con el 6rgano judicial a
la hora de suministrar datos para la
localizacién de los demandados,
como se pone de relieve en € escrito
obrante al folio 44, en € que se faci-
litan moviles de aguéllos, se insta €
reguerimiento de datos a la compa-
fila Telefénica, a las compafiias de
los moviles y a determinados orga-
nismos administrativos, y se facilitan
los datos de clientes.

En estas circunstancias la causa
del nimero 4 del articulo 510 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no pue-
de apreciarse y tampoco cabe suplir
la ausencia de esta causa mediante el
reproche de unas supuestas irregula-
ridades en la actuacion del 6rgano
judicial, que, de existir, deberian
controlarse a través de un recurso
extraordinario por quebrantamiento
de forma o del incidente de nulidad
de actuaciones.

Procede, por tanto, la desestima-
cién de la demanda de revision, con
pérdida del depdsito constituido para
recurrir y con condena en costas a la
parte demandada; costas que de
acuerdo con una reiterada doctrina
de la Sala consistiran en los honora-
rios del Abogado del Estado con €l
limite del articulo 233.1 delaLey de
Procedimiento Laboral (sentencia de
18 de marzo de 2002).

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo espariol.

FALLO

Desestimamos €l recurso extraor-
dinario de revision, interpuesto por
D. Ezequid, representado por laPro-
curadora Sra. Martinez Tripiana y
defendido por €l Letrado Sr. Bergada
Redondo, frente a la sentencia dicta-
da por el Juzgado de lo Social ndm.
22 de Barcelona el 24 de enero de
2.007, sobre despido, en autos ndm.
237/06, promovidos por D. Nemesio
contra la mercantii EMPRESA DE
REFORMAS EL ARCA Y SERVI-
CIOS, S.C.P, D. Remigioy D. Eze-
quiel y el FONDO DE GARANTIA
SALARIAL. Decretamos la pérdida
del depdsito constituido por el de-
mandante y condenamos a éste al
abono de las costas del presente pro-
ceso que consistiran en los honora-
rios del Abogado del Estado en la

cuantia que fijara la Sala, dentro de
los limites del articulo 233 de la Ley
de Procedimiento Laboral, si a €llo
hubiere lugar.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia del Organo Juris-
diccional correspondiente,con la cer-
tificacion y comunicacion de esta re-
solucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Jesus Souto Prieto ha-
[landose celebrando Audiencia Pu-
blica la Sala de lo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/14367

TSSala 4% Sentencia 28 enero 2010. Ponente:
D2 M2 Milagros Calvo Ibarlucea

No halugar alanulidad por no ha-
ber indefension

Falta de audiencia de
empresa en expediente
sobre recargo por falta
de medidas de
seguridad

Estima e TS e recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina formulado por el demandado
INSS contra sentencia que declar6
la nulidad de las actuaciones ad-
ministrativas relativas al recargo
de prestaciones impuesto a la em-
presa accionante por falta de me-
didas de seguridad.

Explica la Sala que la empresa
demandante recibi6 la notificacion
del inicio del expediente de recar-
go de las prestaciones derivadas
de accidente de trabajo sin que se
le concediera el tramite de audien-
cia una vez elaborada la propuesta
del EVI, pero sin que ello haya su-
puesto su total exclusion del expe-
diente administrativo, ni la pérdi-
da de toda posibilidad de
contradiccién susceptible de gene-
rar indefension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL impuso e 40% en concepto de
recargo de prestaciones por falta de
medidas de seguridad con carécter
solidario a la empresa principa y a
la contratista.

En via judicial, la sentencia recu-
rrida estimo el recurso de la empresa

principal, y declard la nulidad de las
actuaciones administrativas desde el
momento en el que se obvio € trami-
te de audiencia alaempresa.

Recurren e INSTITUTO NACIO-
NAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL vy el trabajador en casacion
para la unificacion de doctrina y
ofrecen como sentencia de contraste
las dictadas el 9 de mayo de 2008
por la Sala Cuarta del Tribuna Su-
premo (RCUD ndm. 8/605/2007) y
el 28 de mayo de 2008 (RCUD ndm.
8/814/2007).

En la primera de las sentencias de
comparacion se parte asimismo de la
imposicién por el INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL de un recargo por fata de me-
didas de seguridad, esta vez del 50%,
en las prestaciones derivadas de acci-
dente de trabgjo. Si bien ala empresa
se le dio traslado del escrito de ini-
ciacién, alo que contestd formulando
alegaciones y proponiendo prueba,
no se le contesté respecto alo dltimo
y tampoco se le dio audiencia.

La sentencia de contraste, casd y
anulé la sentencia de suplicacion que
habia declarado la nulidad de las ac-
tuaciones administrativas debido ala
omision del trémite de audiencia rei-
terando la doctrina de la Sala sobre
el particular que no considera que en
casos como el presente se produzca
indefension.

En cuanto a la STS de 28 de mayo
de 2008 (RCUD num. 8/814/2007),
también en ellase estimaél recurso del
INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL, casando y
anulando la sentencia que habia decla-
rado la nulidad de actuaciones a haber
omitido € trdmite de audiencia, S bien
existié aportacién de documentos y
proposicion de prueba por la interesa
da, en & expediente de imposicion de
recargo del 50% sobre las prestaciones
derivadas de enfermedad profesional.
Por estarazdn la sentencia de contraste
rechaza |la declaracion de nulidad de
actuaciones reiterando ladoctrinade la
Sdlasobred particular.

Concurre lo por tanto el requisito
de contradiccion en los términos exi-
gidos por el articulo 217 delaLey de
Procedimiento Laboral, en relacion a
las sentencias de contraste presenta-
das tanto por el INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL como por € trabajador.

SEGUNDO.- El INSTITUTO NA-
CIONAL DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL alega la infraccion de lo dis-
puesto en €l articulo 238 de la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985,
de 1 dejulio, en relacion con €l arti-
culo 84 de laLey 30/92 de Régimen
Juridico de las Administraciones PU-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comin y articulo 11.4 de la
Orden de 18 de enero de 1996, de
aplicacion y desarrollo del Real De-
creto 1300/1995, de 21 de Julio, so-
bre incapacidades laborales del siste-
ma de Seguridad Social y articulo 24

de la Constitucién Espafiola

El trabajador por su parte alega la
infraccién del articulo 62.1 delaLey
32/92 de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun
de 26 de Noviembre, en relacion con
la doctrina aplicada en la sentencia
de contraste.

La cuestion relativa a las conse-
cuencias de laomision del tramite de
audiencia a las partes en el procedi-
miento administrativo seguido ante
el INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL sobre recar-
go en las prestaciones derivadas de
accidente de trabgjo por fata de me-
didas de seguridad, ha sido reiterada-
mente resuelta existiendo doctrina
unificada al respecto de la que son
exponente las sentencias de contraste
gue ambos recurrentes han aportado,
gue a su vez reproducen las conside-
raciones acogidas en resoluciones
que las precedieron.

Ambas resol uciones basan su deci-
sioén, con mencién de las SSTS de 30
de abril de 2007, (R. C.U.D.
8/330/2006) y 3 de julio de 2007 (R.
C.U.D. 8/3152/2006), en la doctrina
expresada en |os siguientes términos:
“Hay que empezar reconociendo que
la LRJAPC es aplicable a la activi-
dad administrativa de reconocimien-
to de las prestaciones por parte de
los organi smos gestores de la Seguri-
dad Social. Asi se desprende clara-
mente de lo establecido en € articulo
2.2 de la citada ley, a tenor del cual
la mencionada ley se aplica a “las
Entidades Publicas con personalidad
juridica propia vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas’. El precepto
afade que “estas Entidades sujetaran
su actividad a la presente Ley cuan-
do gjerzan potestades administrati-
vas, sometiéndose en el resto de su
actividad alo que dispongan sus nor-
mas de creacion”.

El régimen juridico de la gestion de
la Seguridad Social que se contiene en
e capitulo VII del Titulo | de la Ley
Genera de la Seguridad Socia no ex-
cluye este régimen, sin perjuicio de
las peculiaridades que en materia de
procedimiento se han establecido,
conforme @ propio carécter comin de
la regulacion legal (disposicién adi-
cional 5 de la LRJAPC) y del espe-
cia régimen de impugnacién de los
actos administrativos de Seguridad
Social (disposicion adicional 62 de la
LRJAPC). Por otra parte, la entidad
empresarid demandante tiene la con-
Sideracion deinteresado en e procedi-
miento administrativo que reconoci6
la pension de incapacidad permanente
absoluta y luego la gran invalidez &
trabgjador, porque desde e momento
en que en ese procedimiento se decide
sobre laresponsabilidad de la empresa
se esta en e supuesto del apartado b)
del nimero 1 del art. 31 de la LR-
JAPC, segln e cua tienen esa consi-
deracidn “los que, sin haber iniciado
e procedimiento, tengan derechos que
puedan resultar afectados por la deci-
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sion que en el mismo se adopte” y
éste es obviamente € caso de quien en
la resolucion administrativa podia ser
declarado responsable del pago de la
prestacion. Por tanto, € trdmite de au-
diencia debia haberse cumplido con la
empresa, porque ésta tenia la condi-
Cion de interesado y porque se estaba
en € supuesto del 84 de la LRIJAPC,
sin que fuese aplicable la excepcion
del nimero 4 de este articulo.

Pero dicho esto, lo cierto es que la
parte alega la infraccion de los apar-
tados @) y €) del articulo 62.1 de la
LRJAPC y ninguna de estas normas
se ha infringido por la sentencia re-
currida. No se ha infringido el apar-
tado a), porque no se ha vulnerado
ningun derecho fundamental de la
entidad demandante. Esta no concre-
ta el derecho fundamental vulnerado,
aungue parece referirse ala tutela ju-
dicial efectiva en su modalidad de
indefensién. Pero el derecho que re-
conoce € articulo 24 de la Constitu-
cion se refiere, en principio, a pro-
ceso judicial, no al procedimiento
administrativo, y en el presente caso
la omision del trdmite de audiencia
gue hubiera permitido a la parte
aportar “alegaciones’ y aportar “do-
cumentos y justificaciones” (articulo
84 de la LRJAPC) no hatenido rele-
vancia alguna, pues la parte ha podio
presentar tales alegaciones, justifica-
ciones 0 documentos en €l proceso
judicial. La doctrina de la Sala Ter-
cera de este Tribunal ha sefialado
también que fuera del ambito sancio-
nador, “la falta del tramite de au-
diencia en el procedimiento adminis-
trativo e incluso la misma
indefension, si se produce, podran
originar las consecuencias que €l or-
denamiento juridico prevea, pero no
afectan a un derecho fundamental o
libertad pUblica susceptible de ampa-
ro constitucional” (sentencia de la
Sala Ill de 16 de marzo de 2005).
Tampoco la falta de audiencia equi-
valealafaltatota y absoluta de pro-
cedimiento del apartado €) del arti-
culo 62.1 de la LRJAPC. La parte
confunde la anulabilidad del acto por
un vicio de forma (articulo 63.2 dela
LRJAPC) con un supuesto de nuli-
dad de pleno derecho del articulo 62
pues, como también tiene declarado
la Sala Il de este Tribuna “la falta
de un tramite como el de audiencia,
por esencia que pueda reputarse, no
supone por si misma que se haya
prescindido total y absolutamente
del procedimiento legalmente esta-
blecido”; procedimiento, que “subis-
teaun faltando laaudiencid’ (senten-
cias de 13 de octubre de 2000 y 16
de marzo de 2005).

Estamos, por tanto, en el ambito
ddl articulo 63 de laLRJAPC, que es
el de la anulabilidad de los actos ad-
ministrativos; anulabilidad que se
produce por cualquier otrainfraccion
del ordenamiento juridico distinta de
las contempladas en €l articulo 62.
Pero, como establece el ndmero 2,
de este articulo “el defecto de forma
s6lo determinarda la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requi-
sitos formales indispensables para

alcanzar su fin 0 dé lugar a la inde-
fension de los interesados’. Pues
bien en el presente caso vy, aparte de
gue la recurrente no ha invocado el
articulo 63 de la LRJAPC, aunque si
alega los preceptos sobre la audien-
ciade laregulacion especifica de Se-
guridad Social, la omision de la au-
diencia no ha impedido al acto
administrativo alcanzar su fin y tam-
poco ha producido indefension. El
acto ha alcanzado su fin, que es el
reconocimiento de la prestacion con
la declaracion de las responsabilida-
des para su abono.

Tampoco ha producido una inde-
fensién relevante que deba determi-
nar la nulidad de actuaciones para
corregirla. La doctrina de la Sala lll
de este Tribunal insiste en que “lain-
defension no equivale alapropiafal-
ta del tramite de audiencia’, sino que
“ha de ser real y efectiva” y, por
ello, “para que existaindefension de-
terminante de la anulabilidad del
acto es preciso que el afectado se
haya visto imposibilitado de aducir
en apoyo de sus intereses cuantas ra-
zones de hecho y de derecho pueda
considerar pertinentes para ello”
(sentencias de 11 de julio de 2003 y
16 de marzo de 2005). En € presente
caso no puede apreciarse que la omi-
sién del tramite de audiencia haya
provocado tal indefension.

En primer lugar, porque la parte
recurrente tuvo en todo momento no-
ticia de la iniciacién del procedi-
miento y pudo personarse en el mis-
mo y formular alegaciones, lo que
efectivamente hizo, como més ade-
lante se vera En efecto, la empresa
en su demanda reconoce que tuvo
conocimiento de la propuesta formu-
lada por la Mutua, en la que consta-
ban las secuelas del trabajador, el
grado de incapacidad propuesto
(gran invalidez), la responsabilidad
de la empresay las secuelas padeci-
das por el trabajador (folio 139),
siendo en lo esencial estas Ultimas
coincidentes con las que se tuvieron
en cuenta en la resolucion adminis-
trativa. Tuvo también conocimiento
de la reclamacién previa del trabagja-
dor, en la que se enumeraban las le-
siones padecidas y se solicitaba la
gran invalidez (folios 199-202). La
empresa formul 6 alegaciones tanto a
la propuesta de la Mutua (folio 119),
como alareclamacion previa del tra-
bajador (folios 190 y 191), limitan-
dose en las primeras a negar su res-
ponsabilidad y en la segundas a
oponerse a grado solicitado. En es-
tas Ultimas, por gemplo, se dice que
“las afecciones que padece € solici-
tante seguin se sefidlan en € informe
realizado por los equipos de valora-
cién sefialan que el recurrente tiene
perfecta movilidad auténoma (y
estd) perfectamente capacitado para
la realizacion de cualquier otro tra-
bajo”, lo que “determinara una inca-
pacidad permanente total y no gran
invalidez que solicita’. De esta for-
ma, la parte ahora recurrente mues-
tra, pese a la falta de audiencia, un
perfecto conocimiento de la situa-
cién del trabajador y de los informes
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obrantes en el expediente. Por ello
constituye un conducta abusiva el
que alegue la nulidad de las actua-
ciones fundadas en la omision de ese
tramite, porque tenia la informacion
necesaria y, desde luego, pudo for-
mular alegaciones tanto en su oposi-
cion alareclamacion previa del tra-
bajador, como luego en la propia
reclamacion previa interpuesta por la
propia recurrente, aportando ademés
cuantos “documentos’ y “justifica-
ciones” considerara convenientes.
Por otra parte, aunque no fuera asi,
lo cierto es que la parte ha gercita-

La doctrina dela Sala
Tercera de este Tribunal
ha sefialado también
gue fuera del @mbito
sancionador, "la falta
del tramite de audiencia
en e procedimiento
administrativo e incluso
la misma indefension, si
se produce, podran
originar las
consecuencias que el
ordenamiento juridico
prevea, pero no afectan
a un derecho
fundamental o libertad
publica susceptible de
amparo constitucional”
(sentenciadela Sala lll
de 16 de marzo de
2005). Tampoco la falta
de audiencia equivale a
|a falta total y absoluta
de procedimiento del
apartado €) del articulo

62.1 dela LRJAPC."

do, tras el agotamiento del tramite de
reclamacion previa, una pretension
de plena jurisdiccion ante el orden
socia, dando lugar a correspondien-
te proceso, en €l que ha podido for-
mular alegacionesy practicar prueba
para combatir tanto la incapacidad
reconocida al trabajador, como la de-
claracion de responsabilidad”.

En el supuesto que contempla la
sentencia recurrida, la empresa de-
mandante recibi6 la notificacion del
inicio del expediente de recargo de
las prestaciones derivadas de acci-
dente de trabgjo, sin que se le conce-

diera el trdmite de audiencia una vez
elaborada |la propuesta de la E.V.1.,
pero sin que ello haya supuesto su
total exclusion del expediente admi-
nistrativo ni la pérdida de toda posi-
bilidad de contradiccion susceptible
de generar indefension. Es de reite-
rar por lo tanto la doctrina de la que
son exponente las sentencias de con-
traste que a su vez siguen la unifica-
da en la STS de 3 de julio de 2007
(RCUD nim. 3152/2006), que se
acaba de reproducir.

Por lo expuesto y de conformidad
con € informe del Ministerio Fiscal
procede la estimacion de ambos re-
Cursos, casar y anular lasentenciare-
currida y resolviendo el debate de
suplicacion, desestimar €l recurso de
igual naturaleza, con imposicion de
las costas a la recurrente en suplica-
cion, asi como la pérdida del deposi-
to, debiendo dar a la consignacion el
destino que legalmente proceday sin
que haya lugar a la imposicion de
costas en el presente recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
dapor el pueblo espafiol.

FALLO

Estimamos |os recursos de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puestos por € Letrado de la Adminis-
tracion de la Seguridad Socia actuan-
do en nombre y representacion del
INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL vy por € Le-
trado D. CARLOS CARRETO RI-
BOT actuando en nombre y represen-
tacion de D. Hernan. Casamos y
anulamos la sentencia de fecha 9 de
octubre de 2008, dictada por la Salade
lo Socid del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, sede de Sevilla, de-
sestimamos €l recurso de suplicacion y
confirmamos la sentencia de fecha 17
de abril de 2007, dictada por € Juzga
do de lo Socid nim. Tres de Sevilla,
en autos num. 617/2006, seguidos a
ingtancia de UNIRA, SL. contra INS-
TITUTO NACIONAL DE LA SE-
GURIDAD SOCIAL, TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, MONTAJES SERVICLUB
97, S.L. y D. Hernan sobre RECAR-
GO DE PRESTACIONES POR FAL-
TA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD
E HIGIENE. Con imposicion de las
costas a la recurrente en suplicacion,
asi como la pérdida del depésito, de-
biendo dar ala consignacion el destino
que legalmente proceday sin que haya
lugar a la imposicion de costas en €
presente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia,con la certifica-
cién y comunicacion de esta resolu-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertaré en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

()
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2009/306777

TSSala 13 Sentencia 19 octubre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

TSSala 22 Sentencia 9 diciembre 2009.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Nulidad de particion y exclusion
del caudal hereditario del
usufructo del causante

El TS declara haber lugar a rec. de ca
sacion anulando la sentencia impugnada
en ¢ Unico sentido de eliminar la decla-
racion de nulidad de la particion para
deducir del cauda hereditario la canti-
dad fijada atribuida en usufructo al cau-
sante en la herencia de su esposa falleci-
da anteriormente, dado que a la muerte
del causante usufructuario se extinguid
el usufructo consolidandose éste con la
propiedad y ésta ya no nuda sino plena
quedd como titularidad de los hijos he-
rederos demandantes y demandados y
fuera por tanto del contenido de la he-
renciay de la que no cabe deduccién a-
guna. La AP habia desestimado todas
las pretensiones sobre la impugnacion
delavalidez del testamento del causante
y de la particion de la herencia, salvo la
deinclurir en ésta e negocio de habilita-
cion de clases pasivas'y de excluir dicha
cantidad que habia sido atribuida en
usufructo a causante.

2009/239960

TS Sala 12 Sentencia 14 octubre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Declaraciones realizadas dentrg de
camparia electoral no atentatorias
del derecho al honor

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvié a demandado
considerando que no se ha vulnerado
el derecho a honor de la actora dado
que las declaraciones efectuadas por
aquél se hicieron en un contexto de
critica politica en el transcurso y desa-
rrollo de una camparia electoral siendo
de relevancia para la opinion publica
al contener informacién sobre posibles
irregularidades de las instituciones au-
tonémicas en la eleccién de una plaza
de profesora interina que recay6 en la
actora.

Atenuante analdgica de dilaciones
indebidas en delitos de dafios
dolosos y contra la sequridad del
trafico

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delitos de da-
fios dolosos y contra la seguridad del
tréfico. El TS dicta segunda sentencia
por la que aprecia la atenuante anal ¢-
gica de dilaciones indebidas, pues aun-
que €l procedimiento se sustancié has-
ta la celebracién del juicio oral sin
paralizaciones relevantes y en un tiem-
po muy razonable, es lo cierto que fi-
nalizada la vista no se dicté sentencia
hasta seis meses después; dilacion que,
sin una causa justificativa que conste,
representa un evidente retraso valora-
ble como indebida dilacion de efecto
atenuatorio.

Formula voto particular el Magistra-
do D. Manuel Marchena Gémez.

2009/307280

TSSala 22 Sentencia 23 diciembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Diferencia entre apropiacion
indebida y estafa

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
ciaque le condend por delitos de apro-
piacion indebida y uso de certificado
falso. El TS dicta segunda sentencia
por la que absuelve a recurrente del
expresado delito, pues el tipo penal
aplicable seria una estafa, y no la apro-
piacion indebida por administracion
desleal, ya que ésta implica que no
hubo engafio previo; pero los hechos
probados omiten datos esenciales que
pudieran justificar tal condena por es-
tafa, pues para afirmar que precedio
engafio, no basta con decir que se pre-
sent6 una certificacion acreditativa de
més obra realizada que la que efectiva
mente se realizo; habria de afirmarse

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

que el querellante tuvo motivos para
estimar que la certificacion obedecia a
obra efectiva y que no los tuvo para
saber que, atodas luces, tal obrano es-
taba gjecutada y que, pese a €llo, deci-
di6 hacer e abono de su importe.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/16408

TS Sala 38 Seccion 22 Sentencia 25 enero 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Peticion de declaracion “de oficio”
de prescripcion de deuda tributaria

El TS desestima el recurso de casa-
cion parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por la asociacion familiar
pro-minusvalidos psiquicos, contra la
sentencia de la Audiencia Nacional,
que confirmaba la resolucion del
TEAC, desestimatoria de |os recursos
de alzada deducidos por la entidad
ahora recurrente y por la Administra-
cion frente al acuerdo del TEAR de
Canarias, parcialmente confirmatorio
del acuerdo liquidatorio en concepto
de Impuesto sobre Sociedades, gjerci-
Cio 1993. La Sala considera que los su-
puestos aportados de contraste, nada
tiene que ver con € caso que nos ocu-
pa, en €l que la entidad benéfica no ex-
plota por si, sino que contrata con otra
mercantil la cesion de uso de explota-
cion. Respecto de la peticién de que se
declare “de oficio” la prescripcion de
la deuda tributaria, se indica que no se
ha producido la pretendida prescrip-
cién como consecuencia de la “parali-
zaciéon” del recurso, pues cuando la
cuestion discutida entra en €l area ju-
risdiccional, por €l gercicio de las ac-
ciones contencioso- administrativas, la
interrupcion que produce la interposi-
cion de la accion judicial no es mo-
mentanea, -como parece sostener lare-
currente- sino que permanece durante
la tramitacion del proceso, salvo que
mediara una suspension del procedi-
miento adoptada en forma y se com-
pletara e plazo prescriptivo durante la
situacién de suspension, pues en los
demés casos el impulso del procedi-
miento y la adopcion de las resolucio-
nes pertinentes, asi como larealizacion
de los actos de comunicacion y notifi-
caciones sin perjuicio de los supuestos

Madrid, 26 de mayo de 2010

de caducidad de la instancia, es res-
ponsabilidad del érgano jurisdiccional .

SOCIAL

2009/338505

TSSala 42 Sentencia 14 diciembre 2009.
Ponente: D. Jeslis Souto Prieto

Vulneracion empresarial de libertad
sindical al obstaculizar negociaciones
y provocar desafiliaciones

Desestima el TS €l rec. de casacion
formulado por la cgja rura demandada
contra sentencia que acogio la preten-
sion del sindicato accionante sobre tute-
la de lalibertad sindical. Sefiala € Tri-
bunal que consta en el caso de autos
una conducta obstaculizadora de la em-
presa, impidiendo que las negociacio-
nes para resolver e conflicto colectivo
Ilegasen a buen término, como lo de-
muestra el que pretendiese configurar
un érgano paritario de negociacion dis-
tinto del acordado, intentando negociar
con el comité de empresa, cuando lo
acordado habia sido negociar con €l
sindicato que tenia la condicion de par-
te en & conflicto colectivo, apareciendo
suficientemente acreditado que con tal
conducta el sindicato accionante experi-
menté una baja de &filiaciones que pue-
den atribuirse razonablemente a la si-
tuacion de imposibilidad en que se veia
el sindicato para culminar la resolucién
favorable del conflicto colectivo.

2010/14348

TSSala 42 Sentencia 18 enero 2010.
Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Reconocimiento técito de
improcedencia de despido
excluyente de salarios de
tramitacion

Estima el TS el rec. de casacion para
la unificacion de doctrina formulado
por la mercantil demandada contra
sentencia que no concedi6 efectos libe-
ratorios a la consignacion de laindem-
nizacion por despido realizada dentro
del plazo legalmente previsto. Consi-
derala Sala que por més que la empre-
sa no comunicara a los trabajadores
gue reconocia la improcedencia de sus
despidos, tal reconocimiento tacito po-
dia deducirse sin duda alguna de la
conducta de la empleadora que, tras
haber comunicado en un primer mo-
mento que los despidos tenian la natu-
raleza de objetivos, amplio las indem-
nizaciones, en &nimo conciliatorio,
hasta la maxima indemnizacién legal,
acompafiando a la comunicacion los
respectivos cheques, procediendo a de-
jar sin efecto la condena a pago de sa
larios de tramitacion.



